Causas _ Especiales: 3/20247/20, 3/20251/20, 3/20259/20,
3/20265/20, 3/20270/20, 3/20271/20, 3/20276/20, 3/20286/20,
3/20295/20, 3/20309/20, 3/20310/20, 3/20315/20, 3/20318/20,
3/20329/20, 3/20336/20, 3/20339/20, 3/20374/20, 3/20502/20 vy
3/20542/20

A LA SALA SEGUNDA DEL
TRIBUNAL SUPREMO

EL FISCAL, despachando el traslado conferido, por
providencias de 22 de mayo, 29 de junio, 1, 3, 14 y 21 de julio, de los
escritos de QUERELLA formulados por: 1) la Asociacion Profesional
de la Guardia Civil (3/20247/20) contra los Excmos. Sres. D. Salvador
lla Roca y D. Fernando Grande-Marlaska Gomez, Ministros de
Sanidad e Interior, respectivamente, 2) la Asociacion de Abogados
Cristianos (3/20251/20) contra el Excmo. Sr. D. Pedro Sanchez
Pérez-Castejon, Presidente del Gobierno y contra 2 Vicepresidentes
y 5 Ministros del Gobierno, 3) el Colectivo Profesional de Policia
Municipal de Madrid (3/20259/20) contra los Excmos. Sres. D. Pedro
Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del Gobierno y demas
integrantes del Consejo de Ministros, 4) el Partido politico VOX
(3/20265/20) contra el Excmo. Sr. D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon,
Presidente del Gobierno y contra 2 Vicepresidentes y 4 Ministros, 5)
la Asociacion de Abogados Cristianos (3/20270/20) contra el Excmo.
Sr. D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del Gobierno y
contra 2 Vicepresidentes y 5 Ministros, 6) el Consejo General de
Coleqgios Oficiales de Enfermeria (3/20271/20) contra los Excmos.
Sres. D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del Gobierno y
D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad del mismo, 7) la
Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos (3/20276/20), contra el
Excmo. Sr. D. Salvador Illa Roca, Ministro de Sanidad, 8) la
Asociacion de Médicos Titulados Superiores (3/20286/20) contra el
Excmo. sr. D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad, 9) D. Esteban
Gomez Rovira (3/20295/20) contra la Excma. Sra. D2 Teresa Ribera
Rodriguez, Vicepresidenta del Gobierno y Ministra para la Transiciéon
Ecologica, 10) D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX (3/20309/20)
contra el Excmo. Sr. D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad, 11)
el colectivo de 3.268, ciudadanos y familiares de victimas del COVID




19 (3/20310/20) contra el Excmo. Sr. D. Pedro Sanchez Pérez
Castejon, Presidente del Gobierno y demas integrantes del Consejo
de Ministros, 12) la Central Sindical Independiente y de Funcionarios
(CESIF) (3/20315/20) contra el Excmo. Sr. D. Salvador llla Roca,
Ministro de Sanidad, 13) D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
(3/20318/20) contra el Excmo. Sr. D. Pedro Sanchez Pérez Castejon,
Presidente del Gobierno y demas integrantes del Consejo de
Ministros, 14) D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX (3/20329/20) contra
el Excmo. Sr. D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno, 15) la Central Unitaria de Traballadoras (3/20336/20)
contra el Excmo. Sr. D. Fernando Grande-Marlaska Gomez, Ministro
de Interior, 16) D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX y dos ciudadanos
mas (3/20339/20) contra los Excmos. Sres. D. Salvador llla Roca y
D. Fernando Grande-Marlaska Gomez, Ministros de Sanidad e
Interior, respectivamente, 17) la Asociacion HAZTE OIR.ORG
(3/20374/20) contra el Excmo. Sr. D. Pedro Sanchez Pérez Castejon,
Presidente del Gobierno y demas integrantes del Consejo de
Ministros, 18) la Asociacion TERRA SOS-TENIBLE (3/20502/20)
contra los Excmos. Sres. D. Pedro Sanchez Peérez-Castejon,
Presidente del Gobierno, demas integrantes del Consejo de
Ministros, asi como contra los Magistrados del Tribunal
Constitucional, Magistrados de la Sala 32 del Tribunal Supremo que
se citan y el Defensor del Pueblo, y 19) D.
XEXXXXKXXXXXKXXXXXXXXX (3/20542/20) contra el Excmo. Sr. D.
Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del Gobierno asi como
contra 2 Vicepresidentes y 2 Ministros del mismo, comparece y DICE:

1®) Que al amparo del art. 773, inciso ultimo, de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, interesa que a la causa especial
3/20318/2020 (querella de D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, por
presunto delito de prevaricacion administrativa, del art. 404 CP,
contra el Presidente del Gobierno y demas integrantes del Consejo
de Ministros) se incorporen, para su examen y resolucion conjunta,
las Diligencias de Investigacion Penal n°® 18/2020, de la Fiscalia del
Tribunal Supremo, incoadas el dia 18 de Junio de 2020 para
investigar la denuncia presentada ante la Fiscalia General del Estado
por D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX por presunto delito de
prevaricacion del art. 404 CP y dirigida contra el Presidente del
Gobierno y D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad, actuaciones
en las que no llegdb a practicarse diligencia alguna al tener




conocimiento de la existencia de la causa 3/20318/2020 ante el
Tribunal Supremo, procedimiento a las que ahora se incorporan.

2°) Que con el mismo fundamento (art. 773, inciso Gltimo de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal) interesa que a la misma causa
especial 3/20318/2020 (querella de D.
XXX XXX XXX X XXX XXX XXXXX, por presunto delito de prevaricacion
administrativa, del art. 404 CP, y contra el Presidente y demas
integrantes del Consejo de Ministros) se incorporen, para su examen
y resolucion conjunta, las Diligencias de Investigacion Penal n°
27/2020, de la Fiscalia del Tribunal Supremo, incoadas el dia 9 de
Julio de 2020 para investigar la denuncia presentada ante la Fiscalia
General del Estado por D2 XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, por un
presunto delito de prevaricacion administrativa, del art. 404 CP, y
dirigida contra el Presidente del Gobierno e integrantes del Consejo
de Ministros, actuaciones en las que, como en el caso anterior, no
llegé a practicarse diligencia alguna al tener conocimiento de la
existencia de la causa 3/20318/2020 ante el Tribunal Supremo,
procedimiento a las que ahora se incorporan.

3°) Que, en orden a la COMPETENCIA para el conocimiento

de todas estas querellas, la misma corresponde a esa Excma. Sala
Segunda del Tribunal Supremo, en virtud del art. 57.1.2 de la LO. del
Poder Judicial, si bien el Ministerio Fiscal estima que dicha
competencia debe abarcar Unicamente el conocimiento de los
hechos imputados a cada una de las personas aforadas
(Presidente, Vicepresidentes y Ministros del Gobierno, asi como
Magistrados del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo vy
Defensor del Pueblo) de acuerdo con el mencionado precepto,
debiendo excluirse los que se imputan a personas no_aforadas y
cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion ordinaria (causas
especiales 20251/20, 20270/20, 20271/20 y 20339/20).

A®) Que, en orden a valorar la posibilidad y oportunidad
procesal de acordar la ACUMULACION de las distintas querellas
formuladas contra los miembros del Gobierno de Espafia, debe
subrayarse que:

a) Resulta pertinente el enjuiciamiento conjunto de buena parte
de los hechos que en ellas se atribuyen a los querellados, con arreglo



a lo preceptuado en el art. 17.1 LECrim, en cuya virtud “cada delito
dara lugar a la formacion de una Unica causa”. Sin perjuicio de
singulares excepciones, la practica totalidad de los querellantes
atribuyen idénticos hechos al Presidente y al resto de los miembros
del Gobierno, limitandose a emplear distintos términos para afirmar -
en sintesis- que los querellados, con manifiesta infraccion de las
obligaciones inherentes al cargo que ostentaban, habrian omitido
adoptar las necesarias medidas de prevencién epidemioldgica, asi
como de proteccion de la salud publica, ante la situacion de crisis
sanitaria desatada por la enfermedad COVID-19.

Asi las cosas, en opinion de buena parte de los querellantes
(querellas n°  3/20270/2020, 3/20251/2020, 3/20374/2020,
3/20259/2020, 3/20318/2020, 3/20339/2020, 3/20502/2020,
3/20542/2020), los distintos miembros del Gobierno que han sido
guerellados habrian incurrido en prevaricacion administrativa,
ejecutada en comision por omision -arts. 11 y 404 CP-, al eludir
aprobar, con manifiesta infraccion de los deberes inherentes a su
condiciéon de garantes de la salud publica, cuantas resoluciones
hubieran resultado necesarias a fin de instaurar medidas idoneas
para conjurar el riesgo generado por la COVID-19 (incluida la alusion
recurrente  en muchas de ellas de no prohibicion de las
manifestaciones del dia 8 de marzo de 2020, Dia Internacional de la
Mujer) o, cuando menos, paliar sus efectos.

Idénticas razones subyacen a la atribucion de los diversos
delitos de homicidio y de lesiones, de nuevo imputados en comision
por omision, que se realiza en las querellas n® 3/20271/2020,
3/20315/2020, 3/20270/2020, 3/20374/2020, 3/20259/2020,
3/20265/2020, 3/20247/2020, 3/20310/2020, 3/20339/2020,
3/20502/2020 y 3/20542/2020, asi como a los delitos de falsedad
documental imputados en las querellas 3/20339/2020 vy
3/20542/2020. Pues, en definitiva, y siempre segun el relato
efectuado por los distintos querellantes, aquella misma inaccion e
infraccion de los deberes que integrarian el fundamento del delito de
prevaricacion motivarian la atribucion a los denunciados de los
distintos resultados de muerte y lesiones ocasionados por la
pandemia. Resultando asi que, siempre segun los argumentos
empleados por los querellantes, seria idéntico el mandato que los




denunciados habrian infringido y que fundamentaria su
responsabilidad con arreglo al art. 11 CP.

b) Idénticas razones imponen, con arreglo al art. 17.1 LECrim,
la necesidad de enjuiciar conjuntamente la conducta atribuida en la
querella 3/20251/2020, y los delitos relacionados en el apartado
anterior, pues lo cierto es que, abstraccion hecha de la calificacion
juridica efectuada por los querellantes, el hecho atribuido resulta
idéntico, esto es, una supuesta falta de diligencia de los querellados
en relacion con la instauracion de medidas idoneas para prevenir y
paliar los efectos de la COVID-109.

Lo mismo cabe sefalar respecto de los distintos delitos de
omision _del deber de socorro atribuidos a los querellados en las
querellas n°®  3/20271/2020, 3/20251/2020, 3/20374/2020,
3/20339/2020, y 20502/2020. Resulta notorio que los querellantes no
hacen sino calificar con arreglo al art. 195 CP la infraccion del
mandato que, en su opinién, imponia a los querellados la obligacion
de tutelar la salud publica de todos los ciudadanos de Espaiia, y que
exigia que adoptaran las medidas oportunas al objeto de prevenir los
posibles contagios, asi como de -en caso contrario- garantizar que
los enfermos recibieran asistencia sanitaria.

c) ldéntica o, cuando menos, analoga conclusion puede
alcanzarse acerca de la relacion entre los distintos delitos contra los
derechos de los trabajadores que se atribuyen a los querellados (art.
316 CP), y los homicidios y lesiones resultantes de la infraccion de
las normas laborales que, precisamente, se erigen en fundamento
del injusto sancionado por el art. 316 CP -en relacion a las querellas
n°® 3/20315/2020, 3/20374/2020, 320276/2020, 20259/2020,
3/20265/2020, 20247/2020, 3/20286/2020-. Pues, en definitiva, la
infraccion del mismo mandato aparece en ambos casos como
fundamento de la atribucion del injusto cuya ejecucion se reprocha al
sujeto activo del delito.

Debe precisarse, no obstante, que el deber cuya infraccion se
atribuye a los querellados en relacion a las muertes y lesiones
ocasionadas en el &mbito laboral, a causa del contagio por COVID-
19 motivado por la infraccién de las normas de prevencion de riesgos
laborales, si bien presenta importantes analogias respecto de la
infraccidon del mandato apreciado en relacién a los delitos analizados



en los anteriores apartados, en realidad también presenta
sustanciales diferencias. Pues, en estos casos, al genérico deber de
tutelar la salud publica, se sumaria la infraccion de un especifico
deber impuesto por la normativa laboral.

Por ello, para el caso de estimarse que la acumulacion de este
grupo de casos a los ya analizados en los apartados anteriores no
procede con arreglo al art. 17.1 LECrim, su acumulacién si resultara
procedente con arreglo a lo preceptuado en el art. 17.3 LECrim, pues
se trata de hechos que guardan una evidente relacion de analogia
entre si -atribucion de numerosos homicidios y lesiones en comision
por omision, fruto de la infraccion de los deberes inherentes al
concreto cargo publico ostentado-; su acumulacion no altera las
reglas de competencia; su ejecucion se atribuye a las mismas
personas; y su enjuiciamiento conjunto resulta conveniente al objeto
de evitar (principio de “seguridad juridica”) pronunciamientos
contradictorios -acerca de las concretas competencias y facultades
de los denunciados, los deberes inherentes a su cargo, el deber de
diligencia empleado, asi como la posibilidad de atribuir a su omision
los resultados lesivos que se les atribuyen-. Todo ello, sin olvidar,
asimismo, que en buena légica su enjuiciamiento conjunto contribuira
(principio de “economia procesal’) a agilizar su tramitacion, toda vez
gue los hechos guardan gran similitud y las cuestiones de naturaleza
juridica a tratar resultan comunes.

d) Diversas querellas (n° 3/20374/2020, 3/20329/2020 vy
3/20502/2020) afirman que los querellados habrian incurrido en los
delitos de prevaricacion administrativa (art. 404 CP) y/o coacciones
(art. 172 CP) y/o vulneracién de derechos civicos (art. 542 CP) al
aprobar el RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19. En opinién de los querellantes, esa
norma desbordaria los limites del estado de alarma con arreglo a lo
preceptuado por los arts. 116 y 55 CE y la LO 4/1981, de 4 de junio,
imponiendo arbitrariamente, mediante el uso de la fuerza, la
suspension de la libertad de circulacion consagrada por el art. 19 CE.

Abstraccion hecha del modo en que los distintos querellantes
hayan calificado los hechos descritos en el parrafo anterior, resulta



evidente que procede su enjuiciamiento conjunto con arreglo al art.
17.1 CE, pues todos ellos parten de idéntico supuesto de hecho.

Asimismo, y para el caso de estimarse que la acumulacion de
este grupo de casos a los ya analizados en los apartados anteriores
no procede con arreglo al art. 17.1 LECrim -a pesar de la identidad
del reproche acerca de la gestién de la situacion de crisis sanitaria
generada por la COVID-19-, si procede con arreglo a lo preceptuado
por el art. 17.3 LECrim el enjuiciamiento conjunto de aquellos hechos
y el de los delitos de prevaricacion omisiva, homicidio, lesiones,
contra los derechos de los trabajadores y omision del deber de
socorro antes examinados, pues se trata de supuestos que guardan
una estrecha conexion entre si, ya que en todos ellos se atribuye a
los querellados la infraccion de los deberes inherentes a su cargo en
la gestion de la pandemia por COVID-19; se trata de hechos cuya
ejecucion resultaria simultanea o, en todo caso, habria tenido lugar
en un muy breve lapso de tiempo; su enjuiciamiento conjunto no
altera las reglas de competencia; y todos ellos se atribuyen a las
mismas personas. Ademas, en buena logica, su enjuiciamiento
conjunto lejos de entorpecer su tramitacion, permitird desarrollar un
analisis unitario acerca de las facultades y deberes que el
ordenamiento juridico imponia a los querellados, acerca de su
concreta actuacion en la gestion de la situacion de crisis sanitaria, asi
como también de la diligencia con que obraron, garantizando una
respuesta uniforme y coherente.

e) Por dltimo, en relacién a la querella n° 3/20309/2020,
formulada por D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, si bien es cierto
gue el querellante se limita a reprochar al Ministro de Sanidad la
ejecucion de una actuacion arbitraria en relacion a la aprobacion de
la Orden Ministerial SND/399/2020, de 9 de mayo, no debe pasar
inadvertido que, una vez mas, se reprocha a D. Salvador ILLA ROCA
su falta de diligencia en la gestion de la situacion de crisis sanitaria.

Asimismo, en relacion a la querella n° 3/20295/2020, formulada
por D. Esteban GOomez Rovira contra Difia. Teresa Ribera, debe
advertirse gque si bien tiene por objeto la presunta ejecucién de un
delito _contra la integridad moral por parte de la Ministra, no lo es
menos que se trata de igual manera del reproche efectuado por la
falta de diligencia en la gestién de la pandemia. Sucede lo mismo en




relacion a la querella formulada por la Central Unitaria de
Traballadoras, n° 3/20336/2020, en que se pone en duda la
correccion legal de la resolucidbn por la que se prohibio la
manifestacion que pretendieron convocar durante el estado de
alarma.

De ahi que, en opinidn del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo
preceptuado por el art. 17.3 LECrim y en atencion a los argumentos
expuestos en el punto anterior, proceda el enjuiciamiento conjunto de
estos hechos, y el de los delitos de prevaricacién omisiva, homicidio,
lesiones, contra los derechos de los trabajadores, omision del deber
de socorro y desobediencia antes examinados.

Por todo ello, consideramos procedente la acumulacion, ex
art. 17.1y 3 LECrim, de las querellas n°® 3/20247/2020, 3/20251/2020,
3/20259/2020, 3/20265/2020, 3/20270/2020, 3/20271/2020,
3/20276/2020, 3/20286/2020, 3/20295/2020, 3/20309/2020,
3/20310/2020, 3/20315/2020, 3/20318/2020, 3/20329/2020,
3/20336/2020, 3/20339/2020, 3/20374/2020, 3/20502/2020 vy
3/20542/2020.

Su enjuiciamiento conjunto, ademas de favorecer la economia
procesal, no altera las reglas de la competencia y, lejos de entorpecer
su tramitacion, permitira desarrollar un analisis unitario acerca de las
facultades y deberes que el ordenamiento juridico imponia a los
guerellados, acerca de su concreta actuacion en la gestion de la
situacion de crisis sanitaria, asi como de la diligencia con la que
obraron, garantizando una respuesta uniforme y coherente sobre tan
importantes cuestiones y todas aquellas que en las distintas querellas
se plantean.

Finalmente, y por el contrario, no_existen razones que
justifiguen la acumulacion a los demas procedimientos la causa
especial n° 3/20398/2020, abierta a raiz de la querella formulada por
D. Manuel Rancafio Alvarez contra los Excmos. sres D. Pedro
Sanchez Pérez-Castejon y D. Salvador llla Roca, Presidente del
Gobierno y Ministro de sanidad, respectivamente, pues debe
advertirse que en este caso, a diferencia del resto de querellas
analizadas, no se aprecia relacion alguna, cuando menos directa, con
la gestion de la crisis sanitaria generada por la COVID-19, al




fundamentarse dicha querella en los tipos penales de los arts. 405 y
406 a partir de la designacion por el Presidente del Gobierno de D.
Salvador llla Roca como Ministro de Sanidad y la aceptacion por éste
de la mencionada responsabilidad.

Por ello la citada querella es objeto de dictamen independiente.

J°) Entrando ya a debatir el FONDO de las distintas querellas,
consideramos oportuno, para una mayor claridad de exposicion,
hacerlo de manera individualizada para cada una de ellas y por su
orden numeérico lo que, ademas, facilitaria la labor de resolucion de
esa Excma. Sala, caso de que no se estimara adecuada la
acumulacion de todas o algunas de las causas especiales a las que
este dictamen se contrae.

Causa especial 3/20247/20.

Querellante: Asociacion Profesional de la Guardia Civil
(JUCIL).

Querellados: D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad y D.
Fernando Grande- Marlaska Goémez, Ministro de Interior.

1) Cuestiones preliminares.

En fechas 31 de marzo y 8 de abril de 2020, la Asociacion
Profesional de la Guardia Civil (JUCIL), formulo querella y ampliacion
de la misma, por delitos contra los derechos de los trabajadores de
los arts. 316 y 318 CP y cinco delitos de homicidio imprudente del art.
142.1 CP.

Sanciona el art. 316 CP a “los que con infraccion de las normas de
prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten
los medios necesarios para que los trabajadores desemperien su actividad con
las medidas de sequridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en
peligro grave su vida, salud o integridad fisica”.

Senala el art. 318 CP que “cuando los hechos previstos (...) se
atribuyeran a personas juridicas, se impondrd la pena serialada a los
administradores o encargados del servicio que hayan sido responsables de los



mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran
adoptado medidas para ello”.

Sanciona el art. 142.1 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”.

Los querellantes reprochan a los querellados la ejecucion de
los siguientes hechos que, a su juicio, gozarian de relevancia
criminal:

- Que la actividad llevada a cabo por la Guardia Civil fuera
calificada por parte del Ministerio de Sanidad en la tabla n® 1
(entendemos referida al “Procedimiento de actuacion para los
servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion al
SARS-CoV-2”, cuya edicién inicial es de 28 de febrero de 2020,
ultima actualizacion de 8 de junio de 2020) -“Escenarios de riesgos
de exposicion al coronavirus SARS-CoV-2 en el entorno laboral-
como “baja probabilidad de exposicion”, calificandolos asi como “no
prioritarios”, no siendo necesario el uso de EPIs.

- Se atribuye la responsabilidad tanto al Ministro del Interior,
como maximo responsable de velar por la seguridad de todos y cada
uno de los miembros de la Guardia Civil, como al Ministro de Sanidad
como consecuencia de la asuncion de competencias en la materia a
raiz del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el gue se declara el estado
de alarma para la gestibn de la situacidn de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-109.

- Se atribuye también a los querellados la responsabilidad de
cuatro homicidios imprudentes, a saber: D. Pedro Alameda,
destinado en Valdemoro, fallecido el 18 de marzo de 2020, D.
Francisco Javier Collado, destinado en la prision de Herrera de la
Mancha, fallecido el 20 de marzo de 2020, un tercer finado (sin filiar),
funcionario destinado en Valdemoro, fallecido el 27 de marzo, y el
Teniente Coronel del GAR (Grupo de Accion Rapida) D. Jesus
Galloso Rey, fallecido el 27 de marzo. En la ampliacion de la querella
refieren un quinto fallecido (sin filiar).

- La querella refiere un breve cronograma de la evolucion de la
enfermedad desde el 24 de enero hasta el mes de marzo de 2020
(sin establecer fechas); aportan al respecto enlaces a distintos
medios de comunicacién y otras paginas web diversas. Asimismo,
hacen referencia a dos comunicados de la Asociacion querellante, de
fechas 16 y 26 de marzo, en los que se exponia la necesidad de
garantizar la seguridad de los agentes y los ciudadanos; dicho
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comunicado se reiterd el 26 de marzo, adjuntando documentacién al
respecto.

- En la ampliacién de la querella se hace referencia a un nuevo
fallecimiento por coronavirus de un miembro de la Guardia Civil (no
se aportan datos de filiacion, destino, ni ningun otro); también a la
entrevista del Ministro del Interior de fecha 5 abril de 2020 en el
periddico el Heraldo de Aragdn; a enlaces a paginas web de distintos
medios de comunicacion y a la adquisicion por parte del Ministerio de
Sanidad de test rapidos defectuosos a la empresa china Shenzhen
Bioeasy Biotechnology.

Los querellantes consideran los hechos constitutivos de un
delito contra los derechos de los trabajadores por infraccion de las
normas de prevencion de riesgos laborales de los arts. 316y 318 CP,
gue fundamentan en la falta de equipos de proteccion individual
(EPIs), y cinco delitos de homicidio_imprudente del art. 142.1 CP,
como consecuencia de la falta de calificacion como profesion de
“grave riesgo” a la Guardia Civil, asi como en la relacion causa-efecto
entre la falta de proteccion y los oObitos.

Se plantea la responsabilidad de los querellados en base al art.
31 bis CP (responsabilidad de la persona juridica) y como
consecuencia del contenido del art. 318 CP (que se refiere a los
delitos de los arts. 316 y 317 CP cuando el empresario es persona
juridica).

2) Consideraciones previas acerca de la admisién o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmisién a tramite de la querella,
en tanto en cuanto mientras que algunos de los hechos en ella
relatados no resultan constitutivos de ilicito penal, otros no se
fundamentan, méas allda de las meras manifestaciones o
elucubraciones de los querellantes, en principio de prueba alguno
que justifique la incoaciéon de un procedimiento penal (vid. AATS
11684/2019 y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de 1 de abril;
2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de diciembre;
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11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017,
de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abiril).

De la lectura de la querella, asi como de la documentacion que
la acompafa, solo podemos llegar a la conclusién de que la misma
es genérica, salvo con respecto a algunos de los fallecimientos que
se imputan, y no aporta principio de prueba bastante para justificar
otra decision distinta a su archivo. En la querella no se determina ni
cuando se han producidos los hechos, en qué centros/s de trabajo,
ni los concretos incumplimientos que en cada uno de ellos se ha
producido, ni quién/quiénes son los trabajadores afectados por el
riesgo, ni cual/cuales son los equipos de proteccion personal que no
se han proporcionado, lo cual hace, no solo inviable y carente de toda
|6gica la investigacion pretendida, sino que ademas se trataria de una
investigacion genérica y prospectiva, proscrita en nuestro
ordenamiento y nuestra jurisprudencia.

En lo referente a los test rapidos defectuosos (a los que mas
adelante nos referiremos mas detenidamente) la conclusién no es
distinta. Es preciso una minima determinacién y prueba de su
caracter defectuoso, si han pasado los controles, si aun faltando
dicho requisito los mismos no eran eficaces para el fin pretendido (si
los consideramos como elementos capaces de eliminar o minimizar
el riesgo), en qué centro/s de trabajo se emplearon y si fueron
efectivamente utilizados y respecto a quién/es.

Tampoco se aporta elemento probatorio alguno que avale
razonablemente el objeto de la querella. Asi, incluso en los Unicos
hechos a los que podriamos atribuir la condicion de concretos, que
serian los referidos a cuatro de los fallecidos (respecto del quinto no
se aporta ningun dato identificador), no se acredita con un minimo de
prueba si los mismos fallecieron por COVID-19, en qué
circunstancias, ni se hace una minima exposicion que nos pueda
permitir la l6gica conexion causa-efecto.

Finalmente indicar que no se acompafia ninguna
documentacion en la que se ponga de manifiesto denuncia alguna
presentada ante la autoridad laboral o intervencion alguna de ésta
gue avale el objeto de la misma.

12



Todas estas consideraciones, sin necesidad de mayores
precisiones, debieran conducir, como antes se apuntaba, a la
inadmision a tramite de la querella formulada pues, como nos
recuerda el ATS de 11 de marzo de 2020 (recurso num. 20964/2019),
“conforme una jurisprudencia reiterada de esta Sala -ATS de 24 de marzo de
2017 (causa especial num. 20074/2017), entre otros muchos-, el articulo
313 de la LECrim ordena al Juez de Instruccion rechazar la querella cuando
no sea competente o cuando los hechos no sean constitutivos de delito. Ha
de considerarse que los hechos no son constitutivos de delito en aquellos
casos en que: a) Los hechos contenidos en el relato fdctico de la querella, tal
y como esta viene redactada, no sean susceptibles de ser subsumidos en
ningun precepto penal, segun el criterio razonado del érgano jurisdiccional
competente. En estos casos, carece de justificacion alguna la apertura de un
proceso penal para comprobar unos hechos que, de ser acreditados, en
ningun modo serian constitutivos de delito. b) Cuando, a pesar de la posible
apariencia delictiva inicial de los hechos que se imputan en la querella, no
se ofrezca en ésta ningun elemento o principio de prueba que avale
razonablemente su realidad, limitandose el querellante a afirmar su
existencia, sin ningun apoyo objetivo atinente a los propios hechos. En este
segundo supuesto, una interpretacion de la norma que no desconozca el
sentido comun conduce a sostener que no se justifica la apertura de un
proceso penal para la investigacion de unos hechos meramente
sospechosos, por si los mismos pudiesen ser constitutivos de delito, es decir,
una investigacion prospectiva, sin aportar un indicio objetivo de su realidad
de conocimiento propio del querellante. De lo contrario, cualquier
ciudadano podria verse sometido a una investigacion basada en la mera
apariencia. En realidad, se trata de aplicar el mismo principio que es exigible
cuando se trata de restringir los derechos fundamentales del articulo 18 CE,
en este caso los derechos a la libertad personal y a la seguridad del articulo
17.1 del Texto Constitucional. De modo que la presentacion de una querella
no conduce de manera forzosa o ineludible a la incoacion de un
procedimiento penal, sino que se precisa la realizacion de una inicial
valoracion juridica de la misma, de conformidad con las consideraciones
expuestas, que puede conducir a su inadmision a tradmite sin mds. Y tal
inadmision no vulnera la tutela judicial efectiva del querellante en su
vertiente de acceso a la jurisdiccion, dado que es doctrina constitucional
reiterada la que sefiala que el ejercicio de la accion penal no comporta un
derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciacion del proceso,
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sino solamente a un pronunciamiento motivado del Juez sobre la calificacion
juridica que le merecen los hechos, expresando, en su caso, las razones por
las que inadmite su tramitacion (STC num. 31/1996, de 27 de febrero, que
se hace eco de las SSTC num. 111/1995, de 4 de julio; 157/1990, de 18 de
octubre; 148/1987, de 28 de septiembre; y 108/1983, de 29 de noviembre)”.

Por lo tanto, los querellantes se limitan a manifestar su
discrepancia con la actuacién politica desarrollada por los
guerellados, no aportando elemento objetivo alguno que permita
conectar las situaciones de riesgo para los trabajadores y las muertes
gue se atribuyen a causa de la crisis sanitaria desatada por la
enfermedad COVID-19 con la actuacion desarrollada por los
guerellados y, mucho menos, con la infraccion de los deberes
inherentes a su cargo.

Nos encontramos, en definitiva, ante una atribucion de
responsabilidad criminal de naturaleza objetiva, que se realiza en
exclusiva atencion al resultado, al margen de la concreta intervencion
del denunciado y, por ello, con manifiesta infraccion del principio de
culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena sine
culpa”.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en los tipos penales propuestos por la querellante, o bien en cualquier
otro ilicito penal.

3) Analisis _del delito contra los derechos de los
trabajadores.

Los delitos contra los derechos de los trabajadores se
encuentran regulados en los arts. 316 CP (tipo doloso), 317 CP (tipo
imprudente) y 318 CP (empresario persona juridica).

Plantean los querellantes la responsabilidad de los querellados
en base a la responsabilidad de la persona juridica por el art. 31 bis
CP, lo cual es ya descartable de plano, pues tanto en los delitos
contra los derechos de los trabajadores como en los de homicidio
imprudente no cabe responsabilidad de la persona juridica, en tanto
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en cuanto no se halla previsto en nuestro sistema de numerus
clausus respecto a la responsabilidad penal de la persona juridica.

Mas acertada es la mencion al art. 318 CP, que se refiere a los
delitos de los arts. 316 y 317 cuando el empresario es persona
juridica: "Cuando los hechos previstos en los articulos de este titulo se
atribuyeran a personas juridicas, se impondrd la pena serialada a los
administradores o encargados del servicio que hayan sido responsables de los
mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no hubieran
adoptado medidas para ello".

El art. 316 CP se construye como un delito especial propio, al
indicar que son responsables del mismo los “legalmente obligados”
y, COMO a su vez, estamos en presencia de una norma penal en
blanco, habrd de acudir a la normativa preventivo laboral para
determinar quiénes ostentan tal condicion.

El art. 14 de la Ley 31/1995 Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) sefala al “empresario”
como primigenio garante de la seguridad de sus trabajadores. Sin
embargo, hay que modular dicha afirmacion con una interpretacion
amplia. En este sentido, es tradicional la doctrina del Tribunal
Supremo que afirma que en el &mbito laboral todos los que ostentan
mando o direccion técnica o de ejecucion y, por tanto, los mandos
superiores como los subalternos esta obligados a cumplir las normas
preventivo-laborales (STS 16.6.1992).

Esta doctrina general, que puede considerarse pacifica en la
praxis judicial, puede presentar ciertas dudas a la hora de aplicarla al
caso concreto, dependiendo de las circunstancias que concurran en
el mismo. En el caso de las posibles responsabilidades en relacion a
la falta de suministros de equipos de proteccion a los miembros de
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, como consecuencia
de las crisis de la COVID-19, conviene hacer las siguientes
puntualizaciones, derivadas la normativa dictada ad hoc.

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) elevo el pasado 11
de marzo de 2020 al estado de pandemia la situacion de emergencia
de salud publica ocasionada por la COVID-19. Ante dicha tesitura, el
Gobierno de Espafa, en aplicacion del art. 116 CE y del art. 4 de la
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LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio
(LOEALES), aprob¢ el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por
el que se declara el estado de alarma para la gestidon de la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, cuya entrada en vigor
se produjo desde el mismo momento de su publicacion.

El art. 4.1 RD 463/2020 senala que “A los efectos del estado de
alarma, la autoridad competente sera el Gobierno”. Con mayor
concrecion, el art. 4.2 determina al Ministro del Interior como una de
las autoridades competentes delegadas en su respectiva area de
responsabilidad y bajo la superior direccion del Presidente del
Gobierno. Por su parte, el art. 4.3 autoriza a los Ministros designados
como autoridades competentes delegadas, para “dictar las 6rdenes,
resoluciones, disposiciones e instrucciones interpretativas que, en la
esfera especifica de su actuacion, sean necesarios para garantizar la
prestacion de todos los servicios, ordinarios o extraordinarios, en
orden a la proteccion de personas, bienes y lugares, mediante la
adopcion de cualquiera de las medidas previstas en el articulo once
de la Ley Orgéanica 4/1981, de 1 de junio”.

El art. 5 RD 463/2020 dispone: “Los integrantes de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, los Cuerpos de Policia de las
comunidades autonomas y de las corporaciones locales quedaran
bajo las ordenes directas del Ministro del Interior, a los efectos de
este real decreto, en cuanto sea necesario para la proteccion de
personas, bienes y lugares, pudiendo imponerles servicios
extraordinarios por su duracion o por su naturaleza”.

El art. 6 RD 463/2020 establece que “Cada Administracion
conservara las competencias que le otorga la legislacion vigente en
la gestion ordinaria de sus servicios para adoptar las medidas que
estime necesarias en el marco de las 6rdenes directas de la autoridad
competente a los efectos del estado de alarma y sin perjuicio de lo
establecido en los articulos 4 y 5.

Del andlisis conjunto de dichos preceptos puede extraerse que
el Ministro de Interior es la autoridad competente delegada en el
ambito de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, con
capacidad para dictar ordenes directas, actuando bajo la supervision
directa del Presidente del Gobierno y, por lo tanto, quien tendria el
caracter de empleador, sin que quepa atribuir dicho caracter, en
ningun caso al Ministro de Sanidad.
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Debe precisarse que resulta dificil concebir, incluso en
abstracto, que el Ministro del Interior pudiera ostentar materialmente
la condicion de sujeto activo del delito, pues, como nos recuerda la
Sentencia n° 208/2019, de 18 de septiembre, de la Seccion 32 de la
Audiencia Provincial de Mérida (recurso num. 312/2019), “a la
delegacion de funciones en el ambito empresarial se ha referido la Sentencia
del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1994, en la que se declara que no
es humanamente posible que quienes deben ejercer una posicion de
garante, que requiere, por su naturaleza, una distribucion de funciones,
puedan realizar personalmente todas las operaciones necesarias para el
cumplimiento del deber. Por ello, el ordenamiento juridico reconoce el valor
de exonerar de la posicion de garante, cuando tal delegacion se efectua en
personas capacitadas para la funciones y que disponen de medios
necesarios para la ejecucion de los cometidos que corresponden al deber de
actuar [...] el juicio de culpabilidad que haya de hacerse respecto de todos y
cada uno de los acusados, habrd de residenciarse sobre el grado de
conocimiento de la concreta situacion de riesgo y sobre su capacidad de
actuacion en esa materia, pues, de no exigirse ese grado de proximidad con
la fuente de riesgo, estariamos extendiendo la responsabilidad penal hasta
los limites propios de la responsabilidad penal objetiva”.

Resulta claro que el criterio del “dominio del hecho” es
determinante para atribuir la cualidad de sujeto activo por los delitos
contra los derechos de los trabajadores y, por tanto, resulta
dificilmente concebible que el Ministro de Interior tuviera el “control
del riesgo” de cada centro de trabajo en el que supuestamente no se
proporcionaron las medidas de seguridad. Igualmente, parece
impensable atribuir al Ministro de Interior el dominio de la
organizacion de la Guardia Civil en los distintos territorios y en los
distintos centros. Por consiguiente, no cabe la posibilidad de atribuir
responsabilidad criminal a dicho querellado en base a criterios
meramente formales y objetivos de atribucion de responsabilidad,
pues, como se indica en la STS n°® 642/2001, de 10 de abril, “no hay
responsabilidad sin culpabilidad. De ahi que sea preciso examinar la
conducta del acusado, su intervencion en el hecho enjuiciado, pues no basta
ser administrador o representante de una persona juridica para ser de
forma automdtica criminalmente responsable de las actividades de la
misma tipicamente previstas en la norma penal. Por ello, con todo acierto,
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se dice en la sentencia impugnada que "serd preciso, en orden a concretar
la eventual responsabilidad del acusado, delimitar su concreta actuacion"
(FJ 19).

Interpretacion ésta analoga a la desarrollada por la Sala Civil y
Penal del TSJ de Andalucia en su Auto n°® 38/2020, de 16 de junio
(recurso num. 3/2020), cuando dispone: “La entidad denunciante, parte
de un hecho notorio, cual es el de un elevado numero de profesionales
sanitarios contagiados por el COVID-19 en Andalucia. De este dato infiere
que hayan existido causas imputables a los responsables politicos y
autoridades sanitarias, por incompetencia, incapacidad de coordinacion,
insuficiencia de instalaciones, errores en la gestion para la obtencion de
material de proteccion o falta de medios humanos, y en consecuencia
plantea la posibilidad de un delito de los arts. 316 a 318, por infraccion
dolosa o imprudente de la normativa de seqguridad en el trabajo. [...] No se
concreta, sin embargo, un comportamiento personal del unico aforado ante
esta Sala, que revelase que teniendo el dominio del hecho (es decir, teniendo
la posibilidad cierta de comportamientos alternativos acordes con la
normativa penal), hubiese infringido dolosa o imprudentemente la
normativa de prevencion de riesgos laborales. Es obvio que no basta con
decir que no conto con prontitud con los mads perfeccionados equipos de
proteccion individual para los sanitarios, como personas expuestas a un
especial riesgo de contagio. De esa constatacion podrdan deducirse
consecuencias juridicas como la responsabilidad laboral o civil, cuando se
haya constatado el padecimiento de un dafo (contagio, dolencias o muerte)
tipicamente ligado al incremento de riesgo derivado de una insuficiencia de
medios adecuados de proteccion. Pero para que exista responsabilidad por
los tipos penales indicados seria preciso identificar al menos
indiciariamente, una infraccion (generalmente mediante un acta de
inspeccion laboral) determinada por la decision consciente del (en nuestro
caso) Consejero de Salud y Familia, de no hacer lo que debia y podia hacer,
o por una desatencion o descuido que pudiera calificarse como gravemente
imprudente, evitable con la diligencia exigible segun las circunstancias”
(Vid. en idéntico sentido el Auto de la Sala Civil y Penal del TSJ de
Castilla y Ledn n° 25/2020, de 3 de julio (recurso num. 20/2020).

A mayor abundamiento, el art. 3.2 de la Orden INT/226/2020,
de 15 de marzo, por la que se establecen criterios de actuacion para
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en relacion con el Real Decreto
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463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-1, establece: “Las Direcciones Generales de la Policiay de la
Guardia Civil, asi como las Autoridades de las que dependan los
Cuerpos de Policia de las Comunidades Auténomas y de las
Corporaciones Locales adoptaran las medidas necesarias para que
los equipos de trabajo de su personal involucrado en las actuaciones
objeto de la presente regulacion sean adecuados para garantizar su
seguridad y salud en el cumplimiento de las funciones previstas,
velando por su uso efectivo y correcto, y procurando la necesaria
vigilancia y seguimiento del estado de salud de los mismos”.

En cuanto a lo alegado por la parte querellante relativo a que la
actividad llevada cabo por la Guardia Civil sea calificada como de
“baja probabilidad de exposicion” por parte del Ministerio de Sanidad
en la tabla n® 1 del “Procedimiento de actuacion para los servicios de
prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion al SARS-CoV-
2", se ha venido indicando de forma reiterada el deber de seguridad
gue ostenta el empresario respecto de sus trabajadores, lo que a su
vez se concreta en los denominados “principios de accion preventiva”
(art. 15 LPRL). A los efectos que ahora nos interesan, hay que traer
a colacion la obligacién que tiene el empresario de evaluar los riesgos
gue no se puedan evitar. Con la “evaluacion de riesgos” lo que el
legislador pretende es que el empresario detecte y valore los riesgos
existentes en la empresa, a fin de poder articular Ilas
correspondientes medidas de proteccion para eliminar en la medida
de los posible los riesgos cuando ello fuera posible y, en otro caso,
minimizarlos. En tal sentido, el art. 3.1 RD 39/1997, de 17 de enero,
por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de Prevencion,
considera la evaluacién de riesgos como “el proceso dirigido a
estimar la magnitud de aquellos riesgos que no hayan podido
evitarse, obteniendo la informacion necesaria para que el empresario
esté en condiciones de tomar una decision apropiada sobre la
necesidad de adoptar medidas preventivas y, en tal caso, sobre el
tipo de medidas que debe adoptarse”. A ello se debe afadir lo
dispuesto en el art. 8 RD 39/1997 que establece que “Cuando el
resultado de la evaluacion pusiera de manifiesto situaciones de
riesgo, el empresario planificara la actividad preventiva que proceda
con el objeto de eliminar o controlar y reducir dichos riesgos”. El
procedimiento de evaluacién, recogido en el art. 5 RD 39/1997,

19



consiste en determinar los elementos peligrosos y la identificacion de
los trabajadores expuestos a los mismos.

Si estas nociones relativas a la evaluacion de riesgos laborales
las extrapolamos al caso concreto de la enfermedad COVID-19,
obtendremos las siguientes consideraciones: el RD 664/1997, de 12
de mayo, sobre proteccion de los trabajadores contra los riesgos
relacionados con la exposicion de agentes bioldégicos durante el
trabajo, que supuso la transposicion al Derecho espafol del
contenido de las Directivas 90/679 CEE, 93/88 CEE y 95/30 CEE,
dispone en su art. 1, en relacién a su ambito de aplicacion, que sus
normas van destinadas a aquellas actividades en las que los
trabajadores estén o puedan estar expuestos a agentes biolégicos
debido a la naturaleza de su actividad laboral. Es cierto que su Anexo
| recoge una lista indicativa de actividades a las que se aplica el
citado Real Decreto, pero no hay que considerarlo como un numerus
clausus, sino que conjugandolo con lo establecido en el citado art. 1,
se pueden aplicar sus normas a otras empresas en las que exista
riesgo bilogico. Estas empresas estan obligadas a recoger en sus
evaluaciones de riesgos la posibilidad del riesgo biologico. De ello
deriva que antes de la aparicion de la COVID-19, solo un determinado
namero de empresas contemplaban en sus evaluaciones de riesgo
el peligro biolégico vy, por ello, se les aplicaba el RD 664/1997.

Ante la pregunta de cudl seria la situacion al respecto tras el
brote de COVID-19, parece razonable colegir que, aunque toda la
actividad empresarial esté, en este momento, expuesta a la posible
contaminacion de los trabajadores por COVID-19, ello no significa
gue a todas las empresas se les exija que cumplan con el RD
664/1997. Lo l6gico seria que se establecieran unos protocolos de
obligado cumplimiento, tomando, por ejemplo, el Procedimiento de
actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente
a la exposicion al SARS-CoV-2 (edicion inicial de 28 de febrero de
2020, ultima actualizacion de 8 de junio de 2020) y/o la “Guia de
buenas practicas en los centros de trabajo” elaborada por el
Ministerio de Sanidad (11 de abril de 2020).

En definitiva, ninguna evaluacién de riesgos ha podido prever,

salvo aquellas relativas a las empresas indicadas en el Anexo | o, en
Su caso, en el art. 1 del RD 664/1997 (entre las que se encuentran
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las de actividad sanitaria, pero no, por ejemplo, las relativas a
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, industria, construccion
etc.) las contingencias derivadas de la epidemia producida por la
COVID-19. Por tanto, su falta de evaluacion no puede achacarse en
modo alguno al empresario o a los servicios de prevencion.

A mayor abundamiento, si lo que los querellantes indican en la
guerella es la responsabilidad bien del Ministro de Sanidad, bien del
Ministro del Interior en el hecho de que la actividad de las Fuerzas y
Cuerpos de Seqguridad del Estado hayan sido encuadradas como de
baja probabilidad de exposicion en la Tabla | del “Procedimiento de
actuacion para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente
a la exposicion al SARS-CoV-2, escenarios de riesgos de exposicion
al coronavirus SARS-CoV-2 en el entorno laboral”, calificandolos asi
como no prioritarios y no siendo necesario el uso de EPIs, habria que
precisar que se trataria de un criterio técnico adoptado por aquellos
profesionales que colaboraron en su elaboracion, por lo que
resultaria desmesurado auspiciar una responsabilidad penal en
alguno de los Ministros aludidos, como consecuencia de la aplicacion
de criterios realizados por profesionales expertos en la materia.

Tampoco hay constancia de que se haya producido ni grave
infraccion de la normativa en materia de seguridad y salud en el
trabajo, ni el correlativo grave riesgo para la vida y salud de los
trabajadores. Las referencias genéricas sobre la falta de equipos de
proteccion y la falta de control de los adquiridos nos impide
determinar que la conducta suponga una vulneracion de la normativa
infringida en materia de seguridad y salud en el trabajo. Si no se
conoce a qué se refiere la pretendida omision, no puede
determinarse ya no solo la gravedad de la normativa que exige el tipo
penal, sino tan siquiera si se produce vulneracion alguna de la misma.

De la misma manera, esta ausente en la querella cualquier
elemento que nos permita determinar el grave riesgo para la vida o
la salud de los trabajadores, pues, aunque se trata de un delito de
peligro, dicho peligro es “concreto”, es decir, peligro real y efectivo,
como proximo a la lesion del bien juridico, exigiéndose, por tanto, la
identificacion de los sujetos individuales en que se materializa el bien
juridico protegido.
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Como afirma la STS n° 1355/2000, de 26 julio, los tipos de los
art 316 y 317 CP “constituyen infracciones de peligro concreto, que debe
ser grave para la vida, salud e integridad fisica de los trabajadores, que
alcanza su consumacion por la existencia del peligro en si mismo, sin
necesidad de resultados lesivos, que de producirse conllevarian el régimen
del concurso ideal”.

Desconocemos quién o quiénes, salvo con respecto a algunos
de los fallecimientos que se imputan, son los trabajadores expuestos
al riesgo, en qué centros prestaban sus servicios, y dado que el
riesgo ha de ser causal a la falta de medidas adoptadas, si
desconocemos cual es la omision real de medidas, dificilmente
podemos establecer relacion causal alguna.

Con relacion a los “medios de proteccion”, el art. 17 LPRL
dispone que “El empresario debera proporcionar a sus trabajadores
equipos de proteccion individual adecuados para el desempefio de
sus funciones y velar por el uso efectivo de los mismos cuando, por
la naturaleza de los trabajos realizados, sean necesario”. Por su
parte, el art. 3 ¢) RD 773/1997, de 30 de mayo, sobre “disposiciones
minimas de seguridad y salud relativas a la utilizacion por los
trabajadores de equipos de proteccion individual”, contempla entre
las obligaciones del empresario “Proporcionar gratuitamente a los
trabajadores los equipos de proteccion individual que deban utilizar,
reponiéndolos cuando resulte necesario”.

Se trata de concretar si el hecho de no hacer entrega de los
equipos de proteccion individual necesarios para que los
trabajadores desarrollen su actividad en las condiciones de seguridad
exigibles por la norma puede integrar alguno de los tipos delictivos
sefialados, cuando es un hecho notorio y sobradamente conocido la
escasez de éstos en el mercado nacional e internacional y, por tanto,
la dificultad -cuando no imposibilidad- de entregar los mismos a los
trabajadores. La respuesta es necesariamente negativa, ya que al
sujeto legalmente obligado se le estaria exigiendo una conducta
imposible de realizar y, siendo la falta de medios un hecho notorio,
no es precisa la practica de diligencia de prueba alguna en tal sentido.
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El art. 281.4 LEC dispone que “no sera necesario probar los
hechos que gocen de notoriedad absoluta y general”.

Respecto a qué tiene la consideracion de “hecho notorio”, la
STS (13) de 12 de junio de 2007 asevera que son “aquellos hechos tan
generalizadamente percibidos o divulgados sin refutacion con una
generalidad tal, que un hombre razonable y con experiencia en la vida puede
declararse tan convencido de ellos como el juez en el proceso mediante la
prdctica de la prueba”, asimismo, la STC n° 59/1986, de 19 de mayo,
afirma que “es expresion consagrada la de que los hechos notorios no
necesitan prueba’.

Debe recordarse que uno de los motivos que justificaron la
declaracion del estado de alarma por el RD 463/2020, de 14 de
marzo, fue precisamente la existencia de una situacion de
desabastecimiento en determinados sectores. Claro ejemplo de las
dificultades halladas en la adquisicion de equipos de proteccion
individual, particularmente de mascarillas, resulta la Orden
TMA/263/2020, de 20 de marzo, por la que se regula la adquisicion y
distribucion de mascarillas por parte del Ministerio de Transportes,
Movilidad y Agenda Urbana, en que se venia a disponer la necesidad
de tramitar por el procedimiento de emergencia la adquisicion de los
equipos de proteccion individual. O, en idéntico sentido, lo dispuesto
en la Orden TMA/292/2020, de 26 de marzo, por la que se regula una
segunda adquisicién y distribucion de mascarillas por parte del
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.

Solo nos queda, pues, analizar si ante la falta de medidas de
seguridad por imposibilidad de su adquisicidon, procederia la
paralizacion de la actividad. EI empresario o empleador ostenta el
poder de direccién en la empresa y asi lo recoge el art. 1 ET al
disponer que los trabajadores prestan sus servicios “dentro del
ambito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica,
denominada empresario”. En el ejercicio de dicho poder de direccion,
el art. 21.1.b) LPRL, le obliga en caso de riesgo grave e inminente
para los trabajadores, a adoptar medidas y dar las instrucciones
necesarias para que los trabajadores puedan interrumpir su
actividad.

La Orden INT/226/2020, de 15 de marzo, establece en su art. 2
las obligaciones de prestacion de sus servicios de los miembros de
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las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad como consecuencia de la
declaracién del estado de alarma. No cabe duda que la actividad de
estos Cuerpos tiene caracter de servicio esencial y como tales
deberan mantener su actividad.

Finalmente, cabe indicar que nos encontramos ante la colision
de dos bienes juridicos importantisimos: de una parte, la seguridad
de los trabajadores, y por otra, la seguridad e integridad colectiva. Al
respecto debemos aludir a la doctrina establecida por el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, que, si bien va dirigida a las
exclusiones de la Directiva marco 89/391/CEE, puede aplicarse al
caso que nos ocupa, ya que viene referida al buen funcionamiento de
los servicios indispensables para la proteccion de la seguridad y de
la salud en circunstancias de especial y excepcional gravedad, como
es el caso de la crisis sanitaria desencadenada por la COVID-19.

En concreto, el ordinal 27 de la sentencia del Tribunal de
Justicia_de la Comunidades Europeas de 12 de enero de 2006,
también referida a las misma exclusiones de la Directiva marco
89/391/CEE afirma que “En caso de que acontecimientos excepcionales
requieran la adopcion de medidas indispensables para la proteccion de la
vida, de la salud asi como de la seguridad colectiva y cuyo correcto
cumplimiento se veria comprometido si debieran observarse todas las
normas contenidas en la Directiva 89/391, la necesidad de no poner en
peligro las imperiosas exigencias de preservacion de la seguridad y de la
integridad de la colectividad, habida cuenta de las caracteristicas que
revisten algunas actividades especificas, debe prevalecer transitoriamente
sobre el objetivo de la citada Directiva, que es garantizar la sequridad y la
salud de los trabajadores’.

En el mismo sentido se pronuncié el Auto del Tribunal de
Justicia de la Comunidades Europeas dictado el 14 de julio 2005
(caso Personalrat Der Feuerwehr Hamburg), al sefialar que “cuando
existan circunstancias excepcionales de gravedad y magnitud, el objetivo de
asegurar el buen funcionamiento de los servicios indispensables para la
proteccion de intereses publicos como el orden, la salud y la seguridad
publicos, debe prevalecer provisionalmente sobre aquel otro consistente en
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores destinados en los
equipos de intervencion y de socorro” (861).
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Este criterio ha sido reiterado en la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidades Europeas de fecha 12 de enero de 2006,
cuando sefala que “En caso de que acontecimientos excepcionales
requieran la adopcion de medidas indispensables para la proteccion de la
vida, de la salud, asi como de la seguridad colectiva, y cuyo correcto
cumplimiento se veria comprometido si debieran observarse todas las
normas contenidas en la Directiva 89/391, la necesidad de no poner en
peligro las imperiosas exigencias de preservacion de la sequridad y de la
integridad de la colectividad, habida cuenta de las caracteristicas que
revisten algunas actividades especificas, debe prevalecer transitoriamente
sobre el objetivo de la citada Directiva, que es garantizar la sequridad y la
salud de los trabajadores” (827).

Se antoja, pues, como una decision inviable la procedencia de
la paralizacién de dicha actividad, dada la necesidad de mantener la
seguridad y el orden publicos.

Por dltimo, en cuanto a la mencion realizada por los
guerellantes en la ampliacion de la querella referida a los test
defectuosos adquiridos por la empresa de nacionalidad china
SHENZEN BIOEASY BIOTECHNOLOGY, del examen de la
Plataforma de contratacion del Sector Publico (de caracter oficial y
publico acceso) se infiere que el contrato administrativo al que se
alude en la querella resulta ser el adjudicado por el Ministerio de
Sanidad en favor de la empresa INTERPHARMA, en el seno del
expediente de contratacion num. 202009PJ0001, cuyo objeto
aparece detallado en los siguientes términos: “Contratacion de
emergencia para el suministro de kits diagndsticos para coronavirus
COVID-19, en virtud del Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, de
medidas urgentes para responder al impacto econémico del COVID-

19” (https://contrataciondelestado.es/wps/portal/lut/p/b0/DcaxCoAgEADQr2m-
mwMHh6ChgiAob4kjpY50cxC P8cHDwgOoMRVbi7yJdZm50PIKuntfSisGk6V

SwpflL. cAOBCR-gApuxLxNz4111urS9g4LdkjWwGMagx2h-Y1NMP/).

El andlisis de la documentacion publicada por el Ministerio de

Sanidad, singularmente el de su memoria justificativa (enlace:
https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/3af48842-6bcl-447d-ada’-
93eh74f66829/D0C20200421142446 MEMORIA+INTER+PHARMA.pdf?MOD=

AJPERES), permite concluir que el referenciado contrato resultd
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adjudicado con arreglo al procedimiento de emergencia, de
conformidad con lo preceptuado por la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, asi como del RDL
8/2020, de 17 de marzo, sin que exista dato o elemento alguno que
permitan duda de su licitud.

En cuanto a los motivos por los que el Ministerio de Sanidad
habria decidido adjudicar el contrato a una empresa que no contaria
con las oportunas licencias u homologaciones, debe precisarse que
esto no fue asi, pues -en realidad- el contrato fue adjudicado a la
empresa INTERPHARMA, siendo esta la que se comprometio a
adquirir test idoneos para el diagnostico rapido de COVID-19. Y, por
lo tanto, resultando esta la empresa que, con claro incumplimiento de
sus obligaciones contractuales, adquirio de una mercantil de origen
chino productos defectuosos, haciéndolo en términos que, en
realidad, se ignoran, pues mas alla de que los test resultaron
defectuosos, no se aporta ningun otro dato por parte de la
denunciante que arroje luz acerca de los términos en que se
desarrollé aquella adquisicion ni, desde luego, acerca de la diligencia
empleada por la mercantil INTERPHARMA.

En cualquier caso, debe precisarse que no existen razones que
permitan, ni tan siquiera indiciariamente, atribuir la ejecucion de delito
contra los derechos de los trabajadores al Ministro de Sanidad (que
ya dijimos que no resulta legalmente obligado en los términos de los
arts. 316 al 318 CP), ni al Ministro del Interior por la hipotética
distribucion de test defectuosos entre las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, que nada tiene que ver en su adquisicion, pero
es que ademas resultan incontrovertidas las siguientes afirmaciones:

- No consta que ninguno de los test defectuosos adquiridos por
el Ministerio de Sanidad hubiera llegado a ser suministrado o
distribuido entre los profesionales de la Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado. No existiendo por ello elemento alguno que
permita afirmar que por parte del Ministerio de Sanidad se puso en
peligro el bien juridico tutelado.

- La conducta desarrollada por el Ministerio de Sanidad

consistidé en adjudicar a la mercantil INTERPHARMA la adquisicion
de material sanitario, resultando dicha empresa quien procedio
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posteriormente a realizar las tareas oportunas al objeto de adquirir e
importar dichos productos. De ahi que, si convenimos en que la Unica
conducta que pudiera presentar indicios de tipicidad es,
precisamente, la consistente en importar productos sanitarios
defectuosos, su atribuciéon debiera efectuarse, en todo caso, a
aquella mercantil.

- Al objeto de valorar la diligencia desarrollada por el Ministerio
de Sanidad, resulta sumamente relevante analizar el contenido de la
resolucion suscrita por D2. Patricia Lacruz Gimeno, en su condicion
de Directora General de Cartera Basica de Servicios del SNS y
Farmacia, del Ministerio de Sanidad, de fecha 8 de abril de 2020,

publicada en el siguiente enlace del Ministerio de Sanidad:
https://sede.mscbs.gob.es/verificacionCSV/home.do (clave acceso CSV:
YTCCT-KMDFK-7Y7GX-XWSTJ)

“(...) Con fechas 21 y 25 de marzo de 2020 se han producido las
dos primeras entregas de las cuatro previstas para el citado
suministro, habiéndose incluido en la segunda de ellas distintos
kits de técnica rapida de deteccion de antigenos del SARS-CoV-
2 de la empresa BIOEASY, 2012-nCoV Ag TEST
FLUORESCNCE IC ASSAY, ante los problemas de sensibilidad
advertidos en los tests incluidos en la primera partida.

El Instituto de Salud Carlos lll, tras realizar los correspondientes
estudios de fiabilidad de los tests suministrados, ha concluido en
su informe de 24 de marzo de 2020 que “la sensibilidad de la
prueba rapida 2019-nCoV Ag TEST KIT es muy inferior en
nuestro medio a lo que indica la validacién clinica por la que se
obtuvo el marcado CE (24,3% en nuestro medio vs 83% del
marcado CE)” y en su informe de 30 de marzo de 2020 que ‘la
sensibilidad de la prueba rapida 2019-nCoV Ag Test
Fluorescence IC Assay TEST KIT es inferior en nuestro medio a
lo que indica la validacién clinica por la que se obtuvo el marcado
CE (57,8% en nuestro medio vs 92% de la validacion clinica
presentada por el fabricante)”.

En consecuencia, no siendo los bienes suministrados aptos
para el fin pretendido, como consecuencia de los vicios o
defectos observados en ellos e imputables a INTER PHARMA y
existiendo la presuncion de que la reposicion o reparacion de
dichos bienes no seran bastante para lograr aquel fin, de
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acuerdo con lo dispuesto en los articulos 120.1 d) y 305.3 de la
LCSP, este 6rgano de contratacion:

1.RECHAZA los bienes entregados dejandolos de cuenta de
INTER PHARMA,; quedando este organo de contratacion
exento de las obligaciones de recepcion y pago por el resto
de suministro.

2.REQUIERE a INTERPHARMA para la recuperacion del
precio satisfecho que asciende a 6.998.035 euros (IVA
incluido), correspondiente a las facturas n® 120/2117, n°
120/2191, n°® 120/2215".

Este documento resulta sumamente relevante, pues permite
concluir que el Ministerio de Sanidad tomo precauciones al objeto de
verificar, antes de proceder a su distribucion, el material sanitario
adquirido, extremo que se infiere con toda claridad de la circunstancia
de que, a pesar de haber sido recibido el primer suministro en fecha
21 de marzo de 2020, ya el dia 24 de marzo de 2020 el Instituto de
Salud Carlos Ill, del Ministerio de Sanidad, concluyera aquella
evaluacion detectando el caracter defectuoso de aquellos productos.

De ahi que, si convenimos en gue la uUnica conducta que
pudiera presentar indicios de tipicidad es, precisamente, la
consistente en importar productos sanitarios defectuosos, su
atribucion debiera efectuarse, en todo caso, a aquella mercantil.

4) Analisis del delito de homicidio imprudente ejecutado en
comisién por omision.

Los querellantes atribuyen a los Ministros de Sanidad e Interior
la comision de cinco delitos de homicidio imprudente en relacion con
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
fallecidos supuestamente por COVID-19 a consecuencia de la falta
de medidas preventivo laborales.

Cuando acaece un accidente de trabajo, en un porcentaje
altisimo, por no decir en la practica totalidad de los mismos (salvo en
los casos en que el sujeto activo no tenga la consideracion de
“legalmente obligado”), confluyen dos infracciones penales. De una
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parte, se advierte la existencia de un delito de riesgo contemplado en
los articulos 316 o 317 CP, al que acompafa el subsiguiente delito
de resultado imprudente, ya sea un homicidio (art. 142 CP), ya sean
alguna de las lesiones imprudentes a que se refiere el art. 152 CP.
Esta conexion juridica entre ambos delitos, un delito de riesgo (art.
316 0 317 CP), el cual se lleva a cabo por dolo eventual en el primer
caso y por imprudencia grave en el segundo, y un delito de resultado
imprudente (art. 142 6 152 CP), conlleva necesariamente
consecuencias en la imputacién. Queremos con ello decir que no se
puede prescindir del dolo eventual que embebe el delito del art. 316
CP o la imprudencia grave del delito de imprudencia grave (art. 317
CP) a la hora de la imputacion imprudente del resultado.

En cuanto a los delitos de homicidio imprudente atribuidos por
los querellantes, no teniendo el Ministro de Sanidad el caracter de
“legalmente obligado” en cuanto a los delitos contra los derechos de
los trabajadores, dificilmente se le pueden atribuir los resultados
lesivos.

En cuanto a los homicidios imprudentes objeto de la querella,
cometidos por omision impropia, como nos recuerda la STS n°
4821/2017, de 28 de junio, “segun jurisprudencia reiterada de esta Sala
(SSTS 320/2005, de 10 de marzo; 37/2006, de 25 de enero; 213/2007, de 15
de marzo; 234/2010, de 11 de marzo; 64/2012, de 27 de enero; 325/2013,
de 2 de abril 0 25/2015, de 3 de febrero) para que proceda aplicar la clausula
omisiva del articulo 11 CP, que en este caso se pretende en relacion al delito
de homicidio imprudente del articulo 142, se requieren los siguientes
requisitos: a) Que se haya producido un resultado, de lesion o de riesgo,
propio de un tipo penal descrito en términos activos por la ley. b) Que se
haya omitido una accion que se encuentre en relacion de causalidad
hipotética con la evitacion de dicho resultado, lo que se expresa en el
articulo 11 CP exigiendo que la no evitacion del resultado "equivalga" a su
causacion. c) Que el omitente esté calificado para ser autor del tipo activo
que se trate, requisito que adquiere toda su importancia en los tipos
delictivos especiales. d) Que el omitente hubiese estado en condiciones de
realizar voluntariamente la accion que habria evitado o dificultado el
resultado. e) Que la omision suponga la infraccion de un deber juridico de
actuar, bien como consecuencia de una especifica obligacion legal o
contractual, bien porque el omitente haya creado una ocasion de riesgo

29



para el bien juridicamente protegido mediante una accion u omision
precedente, lo que incluye los casos en los que el deber consiste en el control
sobre una fuente de peligro que le obligue a aquél a actuar para evitar el
resultado tipico”.

Trasladando estas consideraciones al supuesto de autos, debe
concluirse, ya en este momento procesal, la evidente imposibilidad
de atribuir a los querellados distintos resultados lesivos sufridos por
los miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
como consecuencia de la pandemia generada por el coronavirus
SARS-CoV-2. Debe subrayarse que en los supuestos de comision
por omision, el art. 11 CP articula la atribucion de responsabilidad
criminal en torno a la existencia de equivalencia entre accion y
omision derivada de la infraccion del mandato que atafie a quien,
fruto de su posicién de garante, se halla obligado a actuar para evitar
un resultado y, a pesar de ello, no lo hace cuando nada se lo impide.
Por tanto, solo quien goza de la posibilidad efectiva de implementar
medidas para evitar la produccion del resultado lesivo sancionado
puede incurrir en responsabilidad con arreglo al art. 11 CP.

Como nos recuerda la STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “la
posicion de “garante” se define genéricamente por la relacion existente
entre un sujeto y un bien juridico, determinante de que aquél se hace
responsable de la indemnidad del bien juridico. De aquella relacion surge
para el sujeto, por ello un deber juridico especifico de evitacion del
resultado. De tal modo que la no evitacion por el garante seria equiparable
a su realizacion mediante una conducta activa. La mayor parte de la
doctrina fundamenta la posicion de garante en la teoria formal del deber
juridico. La existencia de una posicion de garante se deduce de
determinadas fuentes formales como la Ley, el contrato y el actuar
precedente peligroso (injerencia)”.

Si convenimos en que los delitos de omision impropia se
construyen en torno a la nocion de infraccion de un mandato, a
diferencia de los delitos ejecutados por accién, que lo hacen en torno
a la vulneracién de una prohibicién, resulta evidente que solo quien
se halle en disposicion de ejecutar de un modo efectivo aquel
mandato, cuya infraccidbn aparece conectada a la lesién del bien
juridico vulnerado, podra ser considerado autor con arreglo a las
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previsiones del art. 11 CP, consideraciones que permiten
circunscribir el circulo de posibles garantes de la tutela de la vida e
integridad fisica de los trabajadores entre quienes gocen de
competencias de naturaleza ejecutiva al objeto de implementar las
medidas oportunas para ello.

Asimismo, debe recordarse que los delitos ejecutados en
comisiéon por omisién se caracterizan por la imposibilidad de
establecer nexo causal alguno entre el comportamiento desarrollado
por el autor delito y el resultado finalmente acaecido, circunstancia
gue obedece a la imposibilidad de asociar la produccion de un
resultado a la nada, pues, como con reiteracion se ha venido
subrayando por la doctrina, “de la nada, nada puede surgir” -ex nihilo
nihil fit-.

De ahi que como nos recuerda la STS n® 682/2017, de 18 de
octubre, “en los delitos de omision sdélo se debe requerir una causalidad
hipotética, es decir, la comprobacion de si la realizacion de la accion omitida
hubiera evitado la produccion del resultado con una probabilidad rayana en
la seguridad”. Por ello, la posibilidad de reprochar penalmente la
infraccion de un mandato de hacer, inherente a los delitos de omision
impropia, asi como de atribuir un resultado lesivo a aquella infraccion,
precisara -en todo caso- que la actuacion cuya omision se reprocha
al sujeto activo del delito hubiera evitado aquel resultado con una
probabilidad rayana en la certeza.

Asi las cosas, y al margen de que los querellantes no precisen
actuacion alguna cuya efectiva realizacién permitiera asegurar -con
arreglo a criterios de causalidad hipotética- que el resultado lesivo
pudiera haber sido evitado, lo cierto es que no se advierte, ni tan
siquiera con arreglo a un criterio ex post facto, que los querellados
pudieran haber infringido deber u obligacion alguna, o actuacién cuya
implementacion hubiera evitado o disminuido de un modo relevante
los resultados lesivos finalmente acaecidos, circunstancias todas
ellas que impiden atribuirles comportamiento omisivo de ningdn tipo
cuya ejecucion se corresponda valorativamente, nada mas y nada
menos, que con indeterminados delitos de homicidio o de lesiones.

Como nos recuerda la STS n®682/2017, de 18 de octubre, “esta
equivalencia que tiene cardcter esencial para la configuracion de un delito
impropio de omision se debe apreciar cuando la omision se corresponde
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valorativamente con el hecho positivo y posee un sentido social equivalente
a la comision activa del tipo. [...] La doctrina mds autorizada sefiala que si
no se quiere infringir el principio de legalidad, sin contravenir las exigencias
de justicia material y el fundamento teleoldgico valorativo de la mayor
punicion de los delitos comisivos frente a los de omision, es preciso que la
realizacion omisiva del hecho sea estructural y materialmente idéntica a la
realizacion activa, y que, por ello, la omisidon sea directamente subsumible
en el correspondiente tipo legal. La comision por omision, es decir, la
subsuncion directa de la omision en el tipo, requiere que esta equivalga
exactamente a la produccion activa del resultado lesivo. Y dicha
equiparacion e identidad estructural o material con la comision activa no se
da por el simple hecho de que sea garante quien omite evitar que el
resultado se produzca por causas materiales o por la intervencion de un
tercero”.

De ahi que la jurisprudencia haya tenido a bien negar la
equivalencia entre el contenido del injusto de la accion y de la omision
en los supuestos de no intervencion del sujeto frente a un peligro ya
existente en aquellos casos en que la actuacién omitida no cree, ni
tampoco aumente, el riesgo de lesion del bien juridico, pues, como
se indica en la STS n°® 1058/2010, de 13 de diciembre, “debe
considerarse que entre la accion y la omision existe una total identidad
cuando ésta, igual que aquella, determina la creacion o el aumento del
riesgo para el bien juridico. La creacion o aumento del riesgo por la propia
omision tendrd lugar en aquellos supuestos en que, por la posicion social del
sujeto o el desempeno de su funcion habitual y especifica, el peligro para el
bien juridico se considera controlado, conjurado o prdcticamente
inexistente mientras el sujeto cumpla su funcion normal o especifica”.

Trasladando las anteriores consideraciones al objeto de autos,
resulta oportuno subrayar que los querellantes se han limitado a
atribuir a los Ministros de Sanidad y de Interior muertes sin identificar,
en ocasiones al fallecido, ni las condiciones en que se produjo su
contagio, las razones por las que cada uno de aquellos contagios trae
causa de la supuesta falta de equipos de proteccion personal, o
medios deficientes, asi como las razones por las que la adopcion
medidas hubiera permitido con una probabilidad rayana a la certeza
evitar o disminuir en modo sensible lo finalmente sucedido. Razones
todas ellas que justifican la inadmision a tramite de la querella
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presentada. lgualmente, tampoco se ha justificado -tan siquiera
indiciariamente- en qué contribuyo la actuacion de los querellados a
crear o aumentar un riesgo que, ademas de no resultar preexistente,
parece palmario que jamas se hallo, ni pudo hallarse, controlado.
Extremo que impide equiparar la inaccién que se les atribuye a la
causacion activa de las muertes que se les imputacion.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir que lo procedente es lainadmisién a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20251/20.

Querellante: Asociacion de Abogados Cristianos.

Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno, D2 Carmen Calvo Poyato y D. Pablo Iglesias Turrion,
Vicepresidentes Primera y Segundo del Gobierno, asi como D.
Salvador llla Roca, D. José Luis Abalos Meco, D2 Margarita Robles
Fernandez y D. Fernando Grande-Marlaska Gomez, Ministros de
Sanidad, Transportes, Defensa e Interior, respectivamente.

1) Cuestiones preliminares.

En fecha 3 de abril de 2020 la Asociacion de Abogados
Cristianos formuld querella por delitos omisién del deber de socorro
del art. 195 CP y prevaricacién administrativa omisiva de los arts. 11
y 404 CP.

Sanciona el art. 195.1 CP “al que no socorriere a una persona que
se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo
sin riesgo propio, ni de terceros’.
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Sanciona el art. 404 CP “a la autoridad o funcionario publico que, a
sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo’.

Dispone el art. 11 CP que “los delitos y faltas que consistan en la
produccion de un resultado solo se entenderdan cometidos por omision cuando
la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico de autor,
equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su causacion”.

En sintesis, la asociacion querellante reprocha a los
guerellados, en su condicién de miembros del Gobierno de Espafa:

- La falta de diligencia en la adopcion de medidas de prevencion
epidemiolégica y de tutela de la salud publica, al objeto de mitigar el
riesgo de contagio de la enfermedad conocida como COVID-19 con
anterioridad a la aprobacion del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el
gue se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Circunstancia que en
opinién de los querellantes motivo el contagio por COVID-19 de un
namero indeterminado de personas.

- La ejecucion de actuaciones dirigidas a promover la
celebracion de manifestaciones con motivo del “Dia Internacional de
la Mujer”, que tuvieron lugar en fecha 8 de marzo de 2020.

- La desatencion o abandono que, por parte del Gobierno de
Espafia y durante el confinamiento, sufrieron los usuarios de las
residencias geriatricas de titularidad publica, con especial referencia
a la escasez de medios personales y materiales.

2) Consideraciones previas acerca de la admision o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmision a tramite de la querella
formulada, en tanto en cuanto los hechos en ella relatados no
resultan constitutivos de ilicito penal alguno (vid. AATS 11684/2019
y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de 1 de abril; 2513/2019,
de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de diciembre; 11428/2018, de
11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017, de 1 de
septiembre; 5582/17 de 21 de abiril).
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Como sefala el ATS de 11 de marzo de 2020 (recurso num.
20964/2019), “conforme una jurisprudencia reiterada de esta Sala -ATS de
24 de marzo de 2017 (causa especial num. 20074/2017), entre otros
muchos-, el articulo 313 de la LECrim ordena al Juez de Instruccion rechazar
la querella cuando no sea competente o cuando los hechos no sean
constitutivos de delito. Ha de considerarse que los hechos no son
constitutivos de delito en aquellos casos en que: a) Los hechos contenidos
en el relato fdctico de la querella, tal y como esta viene redactada, no sean
susceptibles de ser subsumidos en ningun precepto penal, segun el criterio
razonado del drgano jurisdiccional competente. En estos casos, carece de
justificacion alguna la apertura de un proceso penal para comprobar unos
hechos que, de ser acreditados, en ningun modo serian constitutivos de
delito. b) Cuando, a pesar de la posible apariencia delictiva inicial de los
hechos que se imputan en la querella, no se ofrezca en ésta ningun elemento
o principio de prueba que avale razonablemente su realidad, limitandose el
querellante a afirmar su existencia, sin ningun apoyo objetivo atinente a los
propios hechos. En este sequndo supuesto, una interpretacion de la norma
que no desconozca el sentido comun conduce a sostener que no se justifica
la apertura de un proceso penal para la investigacion de unos hechos
meramente sospechosos, por si los mismos pudiesen ser constitutivos de
delito, es decir, una investigacion prospectiva, sin aportar un indicio objetivo
de su realidad de conocimiento propio del querellante. De lo contrario,
cualquier ciudadano podria verse sometido a una investigacion basada en
la mera apariencia. En realidad, se trata de aplicar el mismo principio que
es exigible cuando se trata de restringir los derechos fundamentales del
articulo 18 CE, en este caso los derechos a la libertad personal y a la
sequridad del articulo 17.1 del Texto Constitucional. De modo que la
presentacion de una querella no conduce de manera forzosa o ineludible a
la incoacidn de un procedimiento penal, sino que se precisa la realizacion de
una inicial valoracion juridica de la misma, de conformidad con las
consideraciones expuestas, que puede conducir a su inadmision a tramite
sin mds. Y tal inadmision no vulnera la tutela judicial efectiva del querellante
en su vertiente de acceso a la jurisdiccion, dado que es doctrina
constitucional reiterada la que sefiala que el ejercicio de la accion penal no
comporta un derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciacion del
proceso, sino solamente a un pronunciamiento motivado del Juez sobre la
calificacion juridica que le merecen los hechos, expresando, en su caso, las
razones por las que inadmite su tramitacion (STC num. 31/1996, de 27 de
febrero, que se hace eco de las SSTC num. 111/1995, de 4 de julio; 157/1990,
de 18 de octubre; 148/1987, de 28 de septiembre; y 108/1983, de 29 de
noviembre)”.
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Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
autos, no cabe sino concluir la procedencia de acordar la inadmision
a trdmite de la querella, pues nos encontramos ante una atribucion
de responsabilidad criminal de naturaleza objetiva que se realiza en
exclusiva atencién al resultado, al margen de la concreta intervencion
de los querellados vy, por ello, con manifiesta infraccién del principio
de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena
sine culpa”.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en los tipos penales propuestos por la querellante, o bien en cualquier
otro ilicito penal.

3) Andlisis del delito de omision del deber de socorro.

Como nos recuerda la STS n° 648/2015, de 22 de octubre, “en
relacion al tipo bdsico de la omision de socorro ordinaria (articulo 195.1 CP);
la jurisprudencia de esta Sala (STS num. 647/1997, de 13 de mayo, 42/2000,
de 19 de enero, luego reiterada en las num. 1422/2002 de 23 de julio,
1304/2004 de 11 de noviembre, 140/2010 de 23 de febrero, 482/2012 de 15
de junio, 706/2012 de 24 de septiembre) ha indicado como requisitos
precisos para su existencia: 12) Una conducta omisiva sobre el deber de
socorrer a una persona desamparada y en peligro manifiesto y grave, es
decir, cuando necesite proteccion de forma patente y conocida y que no
existan riesgos propios o de un tercero, como pueda ser la posibilidad de
sufrir lesion o perjuicio desproporcionado en relacion con la ayuda que
necesita. 22) Una repulsa por el ente social de la conducta omisiva del
agente. 32) Una culpabilidad constituida no solamente por la conciencia del
desamparo de la victima y la necesidad de auxilio, sino ademds por la
posibilidad del deber de actuar (SSTS 23 de febrero de 1981; 27 de
noviembre de 1982; 9 de mayo de 1983 ; 18 de enero de 1984 ; 4 de febrero
y 13 de marzo de 1987; 16 de mayo, 5 de diciembre de 1989, 25 de enero,
30 de abril y 18 de mayo de 1991 y 13 de mayo de 1997). La existencia de
dolo se ha de dar como acreditada en la medida en que el sujeto tenga
conciencia del desamparo y del peligro de la victima, bien a través del dolo
directo, certeza de la necesidad de ayuda, o del eventual, en funcion de la
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probabilidad de la presencia de dicha situacion, pese a lo cual se adopta una
actitud pasiva".

Trasladando las anteriores consideraciones al objeto de autos
parece evidente que la conducta atribuida a los querellados no
resulta subsumible en el delito de omision del deber de socorro del
art. 195 CP. Asi las cosas, si convenimos en que el nacimiento del
deber de socorro que tutela el art. 195 CP aparece conectado con el
conocimiento de la situacién descrita por el tipo penal, asi como con
la posibilidad material de prestar auxilio a quien lo necesita por
hallarse desamparado y en peligro grave, debemos concluir que solo
puede erigirse en autor del delito aquella persona que, de algin modo
directo o indirecto, entre en contacto con quien precisa de socorro,
pues, en definitiva, solo éste se hallara en disposicion efectiva de
prestar el auxilio que impone el tipo y, por ello, de cumplir el mandato
cuya infraccion sanciona el legislador en el art. 195 CP.

De ahi que resulte notoria la imposibilidad de atribuir al
Presidente de Gobierno de Espafa y al resto de sus miembros, el
delito previsto y sancionado por el art. 195 CP, cuando la querellante
no han podido concretar situacion alguna en que aquellos, tras
conocer la concreta situacion de desamparo de cualesquiera
ciudadanos, eludieran socorrerles. Es mas, lo cierto es que, en
realidad, la querellante se limita a afirmar que los querellados
gestionaron de modo poco diligente los servicios sanitarios, supuesto
de hecho que no reune ninguno de los elementos objetivos y/o
subjetivos exigidos por la modalidad tipica analizada.

En otro orden de cosas, debe descartarse también de plano, la
posibilidad de atribuir a los querellados la modalidad de omisién del
deber de socorro descrita en el art. 196 CP, pues al margen de
resultar de aplicacion lo ya manifestado con anterioridad acerca del
tipo basico, debe recordarse que el precepto describe un delito
especial propio, limitando de ese modo el legislador el circulo de
posibles sujetos activos a quienes gocen de la condicion de
‘profesionales sanitarios” -v. gr. STS de fecha 28 de enero de 2008-,
condicién que, sin ninguna duda, no reunen los querellados.
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4) Analisis _del delito _de prevaricacién administrativa,
ejecutado en comisién por omision.

Segun se relata a lo largo de la querella, y mas concretamente
a los folios 14 y ss. de la misma, los miembros del Gobierno
querellados habrian incurrido en prevaricacién omisiva, fruto de su
inaccion vy falta de diligencia a la hora de adoptar las medidas de
prevencion epidemioldgica y proteccion de la salud publica que por
imperativo legal deberian haber adoptado al objeto de prevenir y
paliar la situacion de crisis sanitaria generada por la COVID-19.

Sin embargo, en opinion del Ministerio Fiscal resulta evidente
gue los hechos relatados por los querellantes no reunen los
elementos objetivos y subjetivos exigidos por el delito de
prevaricaciéon administrativa previsto y sancionado por el art. 404 CP
-tampoco en su modalidad omisiva-.

Como recuerda la STS n°® 311/2019, de 14 de junio, “para
apreciar este delito serd necesario, a) una resolucion dictada por autoridad
o funcionario en asunto administrativo; b) que sea contraria al Derecho, es
decir, ilegal; c) que esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede
manifestarse en la falta absoluta de competencia, en haber prescindido
absolutamente de tramites esenciales del procedimiento, o en el propio
contenido sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser
explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable;
d) que ocasione un resultado materialmente injusto, y e) finalmente, que la
resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad
particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en
contra del derecho. Insistia en estos criterios doctrinales, al sefialar que no
es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas administrativas prevén
supuestos de nulidad controlables por la jurisdiccion contencioso-
administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicacion del Derecho
Penal, que quedard asi restringida a los casos mds graves. No son, por tanto,
identificables de forma absoluta los conceptos de nulidad de pleno derecho
prevaricacion (STS 340/2012)”.

Criterio este reiterado, entre otras muchas, en las SSTS n°
498/2019, de 23 de octubre; n°311/2019, de 14 de junio; n°® 281/2019,
de 30 de mayo; n® 294/2019, de 3 de junio; n°® 57/2020, de 20 de
febrero; n°® 481/2019, de 14 de octubre.
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Asi las cosas, puede afirmarse que, con arreglo al art. 404 CP,
para que una conducta pueda ser considerada constitutiva del delito
de prevaricacion administrativa, resulta necesario que concurran los
siguientes elementos: 1°) una resolucion dictada por autoridad o
funcionario en asunto administrativo; 2°) que aquella resolucion sea
objetivamente contraria a Derecho, es decir, ilegal; 3°) que la
contradiccion con el derecho o ilegalidad sea de tal entidad que no
pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica
minimamente razonable; 4°) que ocasione un resultado
materialmente injusto; 5° que la resolucion sea dictada con la
finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.

Trasladando las anteriores consideraciones al objeto de autos,
facilmente se advierte que la conducta atribuida a los miembros del
Gobierno no retne ni uno solo de los elementos objetivos y/o
subjetivos exigidos por el tipo penal.

El hecho de que la ejecuciéon del delito de prevaricacion
administrativa se atribuya en comision por omision, con arreglo a lo
preceptuado por el art. 11 CP, en nada altera las anteriores
conclusiones acerca de la estructura tipica del delito regulado por el
art. 404 CP, pues, también en los casos de ejecucion omisiva, la
subsuncion de los hechos en el tipo penal exigira apreciar la
concurrencia de todos y cada uno de los elementos objetivos y
subjetivos antes descritos. De ahi que la Unica diferencia entre la
ejecucién activa o en comision por omision del delito de prevaricacion
administrativa, estribara en que, mientras que en el primero de los
supuestos el sujeto activo del delito habrd procedido a dictar la
resolucion en forma expresa, a traves de un acto concluyente, en los
casos de omision impropia, el sujeto activo dictara la resolucion
arbitraria en asunto administrativo mediante la ejecucion de un acto
equivalente a la aprobacion expresa y directa de la misma.

Como sefala la STS n® 82/2017, de 13 de febrero, “es cierto que
no toda omision puede constituir el comportamiento tipico de un delito de
prevaricacion porque no cualquier omision de la autoridad o funcionario
puede considerarse equivalente al dictado de una resolucion. La posibilidad
de prevaricacion omisiva concurre en aquellos casos en que la autoridad o
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funcionario se vea impelida al dictado de una resolucidn, bien porque exista
una peticion de un ciudadano y el silencio de la autoridad o funcionario
equivalga legalmente a una denegacion de la peticion, o bien porque exista
una norma que de forma imperativa imponga la adopcion de una
resolucion, y la Administracion haya realizado alguna actuacion tras lo cual
sea preciso dictar dicha resolucion, de manera que la omision de la misma
equivalga a una resolucion denegatoria, implicando de alguna manera un
reconocimiento o denegacion de derechos’.

Asimismo, segun se indica en la STS n°® 371/2016, de 3 de
mayo, ‘la prevaricacion se puede cometer por omisidon concretamente en
aquellos casos especiales en que es imperativo para el funcionario dictar
una resolucion y en los que su omision tiene efectos equivalentes a una
denegacion, en la medida en que la Ley 30/1992 de Régimen Administrativo
Comun equipara en supuestos especificos los actos presuntos a las
resoluciones expresas [...] Es claro que ese no hacer que se imputa al
acusado en ningun caso puede entenderse constitutivo de una resolucion
administrativa en los términos en que nuestra jurisprudencia viene
admitiendo que la omision es tipificable como accion o resolucion
prevaricadora”. Consideraciones similares se realizan, asimismo, en
las SSTS n° 58/2018, de 1 de febrero, y n°® 294/2019, de 3 de junio.

Aplicando la doctrina expuesta al caso que nos ocupa, parece
evidente que los hechos relatados en la querella no rednen los
elementos objetivos y subjetivos exigidos por el art. 404 CP.

Debe recordarse, ademas, que el Estado Unicamente goza de
competencias exclusivas en materia sanitaria en relacion a la
“sanidad exterior”, las “bases y coordinacion general de la sanidad”,
asi como en materia de “legislacion sobre productos farmacéuticos”
(art. 149.1.1628 CE). Las distintas Comunidades y Ciudades
Autonomas espafolas gozan, por su parte, de competencias
exclusivas para el desarrollo de la legislacion basica en materia de
“sanidad interior”, asi como también para la ejecucion de la normativa
sanitaria. De ahi que resulte posible afirmar que, con caracter
general, la proteccion de la “salud publica interior” en situaciones
ordinarias corresponde a las Comunidades y Ciudades Autdbnomas.
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El andlisis sistematico de la Constitucién espafiola, de los arts.
38y 40 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, del art. 14
de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, y de
los distintos Estatutos de Autonomia -art. 71 de la LO 5/2007, de 20
de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragoén; el art. 11
de la LO 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia de
Asturias; los arts. 30 y 31 de la LO 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears; el art. 141 de
la LO 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Canarias; el art. 25 de la LO 1/1981, de 30 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria; el art. 32 de LO
1/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha; el art. 74 de la LO 14/2007, de 30 de noviembre, de Reforma
del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon; el art. 162 de la LO
6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluia; el art. 54 de la LO 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana; los arts. 9 y 10 de la LO
1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Autdbnoma de Extremadura; el art. 33 de la LO 1/1981, de
6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia; el art. 9 de la LO
3/1989, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja; el art.
27 de la LO 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de
la Comunidad de Madrid; el art. 11 de la LO 4/1982, de 9 de junio, de
Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia; el art. 53 de la LO
13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra; el art. 18 de la LO 3/1979, de 18 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco; el art. 21
de la LO 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de
Ceuta; y art. 21 de la LO 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de
Autonomia de Melilla-, permite concluir que, en relacion a la sanidad
interior, el Estado Unicamente cuenta con competencias en materia
de vigilancia de la salud publica, que se circunscriben a la gestion y
coordinacion de las alertas sanitarias, asi como a la adopcion de las
medidas oportunas al objeto de garantizar la homogeneidad de los
criterios de la vigilancia epidemioldgica.

Como se indica en la STC n° 97/2017, de 17 de julio, “procede
recordar que el Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.16 CE, tiene
competencia exclusiva tanto sobre la “sanidad exterior”, como sobre las
“bases y coordinacion general de la sanidad”, entendida esta como
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“sanidad interior” (SSTC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2, y 98/2004, FJ
6). Por su parte, a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco le
corresponde “el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica
del Estado en materia de sanidad interior” (art. 18.1 del Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco: EAPV). En el ejercicio de esta
competencia, ‘la Comunidad Autonoma podrd organizar y administrar ...
dentro de su territorio, todos los servicios relacionados” con dicha materia
“y ejercerd la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia
de sanidad” (art. 18.4 EAPV)".

Tales consideraciones resultan extrapolables a las distintas
Comunidades Auténomas, pues todas ellas han asumido idénticas
competencias en materia sanitaria, tal y como hemos sefialado
anteriormente.

En idénticos términos, si bien respecto de las competencias de
otras Comunidades Auténomas, se pronuncian las SSTC n° 76/2018,
de 5 de julio; n® 140/2017, de 30 de noviembre; n® 33/2017, de 1 de
marzo; o0 lan®211/2014, de 18 de diciembre.

Las anteriores conclusiones no se ven en ningun caso
empafnadas por el hecho de que el art. 14 de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, confiera al Ministro de Sanidad
competencias en materia de gestion de las alertas sanitarias de
caracter supra autonomico o de coordinacion de la red de vigilancia
en salud publica, en tanto en cuanto se trata de meras facultades en
materia de coordinacion que en ningun caso gozan de caracter
ejecutivo. Al igual que tampoco lo hacen las previsiones que se
contienen en el art. 52 de la referenciada Ley, acerca de la posibilidad
de que por el Ministro de Sanidad puedan adoptarse medidas de
intervencion especial de naturaleza ejecutiva.

Debe subrayarse que dichas facultades deben ser
interpretadas con arreglo a lo preceptuado por el art. 149.1.162 CE, a
las previsiones que se contienen en los distintos Estatutos de
Autonomia, asi como a las distintas leyes sanitarias aprobadas por
las distintas Comunidades Autébnomas. Resulta, por ello evidente,
gue las competencias en materia de proteccion de la salud publicay,
en particular, de vigilancia y tutela epidemioldgica correspondia, sin
excepcion, a las distintas Comunidades y Ciudades Auténomas.
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Por lo que se refiere a las facultades de caracter ejecutivo
atribuidas con caracter extraordinario al Ministro de Sanidad en el art.
52 de la Ley 33/2011, debe advertirse que el apartado tercero del
mencionado precepto, precisa que las competencias ejecutivas
conferidas deberan limitarse a la adopcion de aquellas medidas que
resulte posible adoptar “en el ambito de las respectivas
competencias”. De ahi que, resultando incontrovertido que el Ministro
no gozaba de competencias en materia de prevencion y tutela
epidemiolégica, deba concluirse que no disponia de facultades para
instaurar medidas de caracter ejecutivo en este caso.

A mayor abundamiento, debe advertirse que las facultades
conferidas en el art. 52 no atribuian competencias al Ministro de
Sanidad que le habilitaran para aprobar el confinamiento de la
poblacion u otras que afectaran directamente a la libertad de
circulacion, o a otros derechos fundamentales, pues lo cierto es que
con arreglo al art. 81 CE no cabe sino interpretar que el desarrollo y
restriccion directo de derechos fundamentales Unicamente resulta
posible mediante ley organica, siendo que la Ley 33/2011 resulta ser
una ley ordinaria?.

De ahi que resultando evidente que, cuando menos con
anterioridad al 14 de marzo de 2020, el Estado no contaba con las
competencias necesarias para adoptar medidas concretas de
naturaleza ejecutiva en materia de proteccion de la salud publica, no
resulte posible atribuir ni al Presidente del Gobierno de Espafia, ni al
resto de sus miembros, la condicidon de “garantes” de la tutela de la
salud publica de todos los espafioles, pues, en definitiva, dicha
condicion debe quedar reservada para quienes, gozando de
competencias en materia sanitaria, se hallasen facultados, y, mas en
concreto obligados, para implementar cuantas medidas fueran
necesarias a fin de conjurar el riesgo generado por la COVID-19.

Adviértase, que el art. 11 CP articula la atribucién de
responsabilidad criminal en los supuestos de comision por omision,

1 Al objeto de contrastar la meridiana claridad con que los distintos Estatutos de Autonomia y
leyes sanitarias de las distintas comunidades y ciudades autonomas atribuyen competencias en
materia de sanidad interior, y en particular en el ambito de la prevencion y tutela de la salud
publica en caso de riesgo epidemioldgico;-se-adjunta-un-recopilatorio legislativo como ANEXO 1
y ANEXO 2, sin otro animo que auxiliaral [ribupal.



en torno a la existencia de equivalencia entre accion y omision
derivada de la infraccién del mandato que atafie a quien, fruto de su
posicion de garante, se halla obligado a actuar para evitar un
resultado, y a pesar de ello no lo hace cuando nada se lo impide. Por
lo que sdélo quien goza de la posibilidad efectiva de implementar
medidas para evitar la produccion del resultado lesivo sancionado
puede incurrir en responsabilidad con arreglo al art. 11 CP.

Ciertamente, el art. 116 CE, el art. 5.1.f) de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno y el art. 4 de la LO 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, atribuyen al
Gobierno de Espaia la potestad de declarar el estado de alarma, al
objeto de combatir situaciones de crisis sanitaria. Por ello, el
Gobierno se halla facultado para arrogarse competencias en orden a
la proteccion de la salud publica interior. Sin embargo, dicha facultad
no permite atribuir a los miembros del Gobierno, sin mas, y de un
modo automatico, una condicion de “garantes” de caracter universal
frente a cualesquiera peligros para la salud publica de todos los
ciudadanos, pues debe recordarse que, sin perjuicio de las altas
responsabilidades de que resultan acreedores tanto el Presidente
como los demas miembros del Gobierno, la Constitucion Espafola
configuré un sistema de distribucion del poder entre las diferentes
administraciones que integran la Administracion Publica espafola,
gue cristalizdé en lo que hoy dia se conoce como Estado de las
Autonomias. De ahi que en el presente caso no resulte posible
atribuir a los querellados, sin mas, de un modo automatico y acritico,
la condicion de “garantes” de la salud publica de todos los ciudadanos
de Espafa, pues ello solo resultaria posible para el caso de
concluirse que gozaban de competencias en el ambito de la sanidad
interior y, mas en concreto, de competencias ejecutivas en materia
de prevencién epidemioldgica y proteccion de la salud publica.

Como sefnala la STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “la posicion
de “garante” se define genéricamente por la relacion existente entre un
sujeto y un bien juridico, determinante de que aquél se hace responsable de
la indemnidad del bien juridico. De aquella relacion surge para el sujeto, por
ello un deber juridico especifico de evitacion del resultado. De tal modo que
la no evitacion por el garante seria equiparable a su realizacion mediante
una conducta activa. La mayor parte de la doctrina fundamenta la posicion
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de garante en la teoria formal del deber juridico. La existencia de una
posicion de garante se deduce de determinadas fuentes formales como la
Ley, el contrato y el actuar precedente peligroso (injerencia)”.

Del razonamiento anterior cabe inferir que el nacimiento de la
posicion de “garante” de los miembros del Gobierno para con la
proteccion de la salud publica de la ciudadania se encuentra
estrechamente conectada con la aparicion de aquellos presupuestos
gue justificaron la declaracion del estado de alarma, declaracion que,
justo es recordarlo, resulta a todas luces excepcional, revelandose
como alternativa dltima ante situaciones de anormalidad
constitucional (STC n°® 83/2016, de 28 de abril).

Si convenimos en que los delitos de omisién impropia se
construyen en torno a la nocion de infraccion de un mandato, a
diferencia de los delitos ejecutados por accion, que lo hacen en torno
a la vulneracion de una prohibicion, resultara sencillamente evidente
gue solo quien se halle en disposicion de ejecutar de un modo
efectivo aguel mandato cuya infraccion aparece conectada a la lesion
del bien juridico vulnerado, podra ser considerado autor con arreglo
a las previsiones del art. 11 CP, consideraciones que permiten
circunscribir el circulo de posibles “garantes” de la tutela de la salud
publica entre quienes gocen de competencias de naturaleza ejecutiva
al objeto de implementar las medidas oportunas para frenar la
pandemia y proteger la vida e integridad de las posibles victimas.

Partiendo de las anteriores premisas, parece logico concluir
gue no concurren razones para atribuir a los querellados la condicion
de garantes de la salud publica con anterioridad a la declaracion del
estado de alarma que tuvo lugar en virtud del RD 463/2020, de 14 de
marzo.

Llegados a este punto, resulta necesario advertir que ni la
Constitucion, ni tampoco la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcion y sitio, ofrecen criterios juridicos de ningun tipo
gue permitan delimitar con una minima precision cuando nos
encontramos ante una situacion de crisis sanitaria 0 una pandemia.
La LO 4/1981 se limita a afirmar en su art. 1 que “Procedera la
declaracién de los estados de alarma, excepcion o sitio cuando
circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento
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de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades
competentes”, y en su articulo 4 que “El Gobierno, en uso de las
facultades que le otorga el articulo ciento dieciséis, dos, de la
Constitucion podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del
territorio nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes
alteraciones graves de la normalidad. [...] b) Crisis sanitarias, tales
como epidemias y situaciones de contaminacion graves”.

A la vista de todo ello, resultando incontrovertido que la
declaracion de estado de alarma a fin de combatir la pandemia por
COVID-19 unicamente resultaba posible una vez constatado que
dicha declaracion constituia el Unico instrumento juridico idoneo ante
la situacion de crisis acaecida, no puede sino concluirse que no
existen elementos que permitan afirmar, ni tan siquiera
indiciariamente, que el Gobierno se mostrara poco agil o poco
diligente a la hora de utilizar aquel instrumento juridico, pues, en
definitiva, no existe dato alguno que permita concluir que los
presupuestos juridicos para la adopcion de aquella excepcional
medida concurrieran objetivamente con anterioridad a la tramitacion
de la declaracion de estado de alarma por parte de los querellados.

Debe advertirse, ademas, que para gue una situacién alcance
la consideracion de crisis sanitaria, llegando a catalogarse un brote
infeccioso como pandemia, resultard ineludible que previamente
haya tenido lugar un elevado niumero de contagios y, por ello, que la
enfermedad en cuestion haya alcanzado un importante grado de
repercusion en la salud de la poblacion, consideraciones éstas que
permiten afirmar que los presupuestos habilitantes para decretar el
estado de alarma por concurrir una situacion de crisis sanitaria
precisaran, ineludiblemente, que el peligro para la salud publica, y los
resultados ya acaecidos, hayan alcanzado un estadio de tal magnitud
gue la actuacion de las Comunidades Autdbnomas se revele como
insuficiente, justificAndose por ello la alteracion de las reglas
constitucionales de distribucion de la competencia entre las distintas
Administraciones publicas.

En el caso objeto de autos no consta que ninguna de las
Administraciones cuyo territorio se encontraba ya entonces afectado
por el brote de COVID-19 hubiera instado al Gobierno, con
anterioridad al 14 de marzo de 2020, a declarar el estado de alarma
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a fin de combatir los contagios, resultando de notorio y publico
conocimiento que hasta el 11 de marzo de 2020 la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) no elevé a la categoria de pandemia el
brote de coronavirus SARS-CoV-2, de ahi que, resulte 16gico concluir
que, en realidad, no concurria dato o razén alguna que justifique
afirmar, al margen de las conjeturas y elucubraciones en torno a las
gue los querellantes construyen su reproche, que el Gobierno debiera
haber decretado el estado de alarma con anterioridad al momento en
gue lo hizo.

En otro orden de cosas, debe precisarse que tampoco
concurren razones que permitan conectar actuacion u omision alguna
de los querellados, aun cuando se conviniera en atribuirles la
condicion de garantes antes analizada previa la declaracion del
estado de alarma, por los contagios por COVID-19 que
desgraciadamente se produjeron y que, aun a dia de hoy, se siguen
produciendo.

La pandemia por COVID-19 constituye un evento natural cuya
génesis ninguna relaciéon guarda con la accion humanay, por lo tanto,
con actuacion u omision alguna desarrollada por parte de los
guerellados, evento -por lo demas- extraordinario y cuyas
consecuencias resultaban inicialmente ignoradas fruto del estado de
la ciencia, al igual que lo eran las medidas que pudieran resultar mas
idéneas al objeto de combatir la enfermedad, de ahi que ningun
sentido tenga atribuir a la accion desarrollada por los querellados el
desenlace finalmente acaecido, pues el reproche penal, en el
contexto de un Estado Social y Democratico de Derecho, no puede
construirse jamas de un modo objetivo, en atencion a la mera
produccion de un resultado, pues ello supondria una inadmisible
vulneracion del principio de culpabilidad -vid. ATS 1577/2015, de 10
de diciembre; STS 360/2013, de 1 de abril; STS 133/2013, de 6 de
febrero-.

Asimismo, debe recordarse que los delitos ejecutados en
comision por omisidn se caracterizan por la imposibilidad de
establecer nexo causal alguno entre el comportamiento desarrollado
por el autor delito y el resultado finalmente acaecido. Circunstancia
gue obedece a la imposibilidad de asociar la produccion de un
resultado a la nada, pues, como con reiteracibn se ha venido
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subrayando por la doctrina, “de la nada, nada puede surgir” -ex nihilo
nihil fit-.

De ahi que como nos recuerda la STS n° 682/2017, de 18 de
octubre, “en los delitos de omision sélo se debe requerir una causalidad
hipotética, es decir, la comprobacion de si la realizacion de la accion omitida
hubiera evitado la produccion del resultado con una probabilidad rayana en
la sequridad”. Por ello, la posibilidad de reprochar penalmente la
infraccidn de un mandato de hacer, inherente a los delitos de omision
impropia, asi como de atribuir un resultado lesivo a aquella infraccion,
precisara -en todo caso- que la actuacion cuya omision se reprocha
al sujeto activo del delito hubiera evitado aquel resultado con una
probabilidad rayana en la certeza.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
hecho objeto de examen, puede concluirse que, ya en el presente
momento procesal, se aprecia la imposibilidad de afirmar que,
cuando menos con arreglo al actual estado de la ciencia, los
guerellados pudieran haber desarrollado actuacion alguna que
pudiera evitar los desgraciados efectos producidos por la pandemia
generada por el COVID-19.

Debe, asi, prestarse especial atencidbn a los siguientes
aspectos:

1°) No se identifica por la asociacién querellante resolucion
administrativa alguna que los miembros del Gobierno hubieran
eludido dictar, pues lo cierto es que la norma por la que se declara el
estado de alarma no constituye expresion del ejercicio de facultades
administrativas, toda vez que goza de rango o fuerza de ley.

Como dispone la STC n° 83/2016, de 28 de abril, “aunque
formalizada mediante decreto del Consejo de Ministros, la decision de
declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos
juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento
como una decision o disposicion con rango o valor de ley. Y, en
consecuencia, queda revestida de un valor normativo equiparable, por su
contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables cuya aplicacion
puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado de alarma. Por
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idénticas razones, no puede ser distinta la conclusion en relacion con el
rango o valor del decreto por el que se prorroga el estado de alarma. No
obstante, en este caso, ha de resaltarse, ademds, la peculiaridad de que el
decreto de prorroga constituye una formalizacion ad extra de la previa
autorizacion del Congreso de los Diputados, esto es, su contenido es el
autorizado por la Cdmara, a quien corresponde autorizar la prorroga del
estado de alarma y fijar su alcance, condiciones y términos, bien haciendo
suyos los propuestos por el Gobierno en la solicitud de prorroga, bien
estableciéndolos directamente. Al predicarse del acto de autorizacion
parlamentaria, como ya se ha dejado constancia, la condicion de decision
con rango o valor de ley (ATC 7/2012, FJ 4), idéntica condicion ha de
postularse, pese a la forma que reviste, de la decision gubernamental de
prorroga, que meramente se limita a formalizar y exteriorizar el acto
parlamentario de autorizacion”.

Mas recientemente, la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha
indicado en el ATS de fecha 4 de mayo de 2020 (recurso num.
99/2020) que “Por unidad de doctrina hay que estar a lo decidido en
numerosas resoluciones de la antigua Seccion Séptima de esta Sala, a la que,
por fusion, sucede esta Seccion Cuarta. Han inadmitido impugnaciones
directas similares a la actual, formuladas contra el Real Decreto 1673/2010,
de 4 de diciembre, por el que se declaro el estado de alarma para la
normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo y contra su
prorroga en el Real Decreto 1717/2010, de 17 de diciembre. Esas
resoluciones consideraron que la declaracion de estado de alarma del
articulo 116.2 CE, tiene la forma de un decreto acordado en Consejo de
Ministros, pero no es ejercicio de la potestad reglamentaria para la
ejecucion de las leyes [articulo 5 h) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno] sino un acto de relacion entre el Gobierno y las Cortes
Generales del Titulo V de la Constitucion -en el que tiene su sede el articulo
116.2 de la misma- que por su naturaleza se dirige para su control inmediato
por el Congreso de los Diputados -"reunido inmediatamente al efecto”,
como expresa el articulo 116.2 CE-. Por eso los decretos en cuestion, pese a
su forma de real decreto acordado en consejo de ministros, se diferencian
de las actuaciones administrativas que pueden ser controladas
normalmente por este orden contencioso-administrativo, conforme a los
articulos 1y 2 de la LICA, en cuanto resultan manifestacion de una actuacion
del Gobierno en su condicion de drgano constitucional, no de drgano
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superior de la Administracion. Asi se declard en los Autos de 10 de febrero
de 2011, de 9 de marzo de 2011, en suplica, y de 9 de junio de 2011, en
nulidad de actuaciones (Rec. 553/2010). También en el Auto de 30 de mayo
de 2011 (Rec. 152/2011), en el Auto de la misma fecha de 30 de mayo de
2011, confirmado en reposicion el 1 de junio de 2011 (Rec. 153/2011), ya
citados, y, en fin, en el Auto de 5 de abril de 2011, confirmado el 8 de junio
de 2011 y el 28 de noviembre de 2011 (Rec. 180/2011). La sentencia de la
misma Seccion Séptima de 17 de febrero de 2014 (Casacion 666/2012) se ha
referido a ellos y a su doctrina. El Tribunal Constitucional ha refrendado esta
apreciacion en el ATC 7/2012, de 13 de enero, que recuerda el Abogado del
Estado, aunque se refiere solo a las resoluciones parlamentarias de
autorizacion de la prérroga del estado de alarma. Ha considerado que las
mismas tienen "rango" o "valor" de ley, con la consecuencia de que no son
susceptibles del recurso de amparo previsto en el articulo 42 LOTC y sdlo
cabe impugnarlas ante el Tribunal Constitucional a través de los procesos
que tienen por objeto el control de constitucionalidad de las leyes, normas
y actos con fuerza o valor de ley (FFJJ 2, 3 y Fallo). Esa declaracion se
extiende al decreto de declaracion de estado de alarma, acordado en
Consejo de Ministros, en la STC (Pleno) 83/2016, de 23 de febrero (FJ 10 y
Fallo), que profundiza en la naturaleza de normativa de este como una
fuente de derecho de emergencia al entender que: "La decision
gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se limita a
constatar el presupuesto de hecho habilitante de la declaracion de dicho
estado" [...] "La decision gubernamental tiene ademds un cardcter
normativo, en cuanto establece el concreto estatuto juridico del estado que
se declara. En otras palabras, dispone la legalidad aplicable durante su
vigencia, constituyendo también fuente de habilitacion de disposiciones y
actos administrativos. La decision gubernamental viene asi a integrar en
cada caso, sumdndose a la Constitucion y a la Ley Orgdnica 4/1981, el
sistema de fuentes del derecho de excepcion, al complementar el derecho
de excepcion de aplicacion en el concreto estado declarado. Y esta legalidad
excepcional que contiene la declaracion gubernamental desplaza durante el
estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que viene
a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad
de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes,
normas o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacion puede suspender
o desplazar".
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De ahi que resulte evidente que el RD 463/2020, de 14 de
marzo, asi como sSus sucesivas prorrogas, no puedan ser
subsumidos en el art. 404 CP, cuyo tenor literal limita su @mbito de
aplicacion a las resoluciones dictadas en asunto administrativo en
ejecucion de facultades de naturaleza administrativa, en consonancia
con su ubicacion sistematica -Titulo XIX del Libro Il CP-, y del bien
juridico protegido tutelado por la norma.

2°) No se ofrece razén acerca de los motivos por los que la
actuacion de los querellados debe reputarse “arbitraria”.

Los querellantes no ofrecen argumentos acerca de las razones
por las que deba considerarse que la actuacion del Gobierno resulto
arbitraria. Y seguramente no lo hacen porque no lo fue. Basta para
comprobar tal extremo con verificar las razones ofrecidas por el
Gobierno de Espafia en el Preambulo del RD 463/2020, de 14 de
marzo. En donde, si bien de modo escueto, se precisan las razones
gue motivaron al Gobierno a adoptar tan extraordinaria medida, y del
gue, asimismo, se infieren las razones por las que no lo hizo con
anterioridad.

Doctrina y jurisprudencia han venido entendiendo, de un modo
pacifico, que la “arbitrariedad” es el elemento que singulariza a esta
infraccion penal, configurandose como la esencia de lo injusto del
delito de prevaricacion administrativa. A pesar de que la arbitrariedad
constituye un concepto juridico indeterminado, nuestra jurisprudencia
ha precisado con solvencia los contornos de dicho elemento tipico,
concluyendo de modo pacifico que deberan ser adjetivadas como
arbitrarias aquellas actuaciones administrativas que no encuentren
acomodo de ningun tipo en nuestro ordenamiento juridico, no
resultando susceptibles de interpretacion alguna compatible con el
ordenamiento juridico, apareciendo como manifestacion de la
sustitucion del principio de legalidad por el capricho personal del
sujeto activo del delito (v. gr. SSTS 311/2019, de 14 de junio;
727/2000, de 23 de octubre; 2340/2001, de 10 de diciembre;
1497/2002, de 23 de septiembre, 878/2002; de 17 de mayo; 76/2002,
de 25 de mayo; 1658/2003, de 4 de diciembre, entre otras).

Asimismo, la jurisprudencia ha venido recordando que la
arbitrariedad se apreciara tanto en aquellos casos en que el sujeto
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activo del delito obre con absoluta falta de competencia, como en
aquellos en que se omita de modo flagrante el procedimiento
legalmente preceptuado y en los casos en que se vulneren normas
de contenido sustancial (vid. SSTS 29/208, de 17 de mayo, 249/2019,
de 3 de junio, 743/2013, de 11 de octubre, 152/2015, de 24 de
febrero, 0 723/2009, de 1 de julio, ente otras).

En atencion a las razones antes expuestas resulta inverosimil
concluir que la actuaciéon de los querellados pudiera resultar
adjetivada de “arbitraria”, pues: a) no existia norma alguna que
impusiera con caracter expreso la obligacion de decretar el estado de
alarma y, mucho menos, de hacerlo antes del 14 de marzo de 2020;
b) con anterioridad a la aprobacion del estado de alarma los
guerellados no gozaban de competencias en materia sanitaria que
permitan considerar que les correspondia la adopcion de medidas de
prevencion epidemiologica; c) no consta que ninguna de las
Administraciones autonOmicas hubiera instado al Gobierno a
decretar el estado de alarma; d) hasta aquella fecha las autoridades
sanitarias internacionales Unicamente habian trasladado meras
recomendaciones a los Gobiernos europeos.

3°) A pesar de que se atribuye a los querellados la ejecucion de
un delito de prevaricacién omisiva, como reproche por su inaccion, lo
cierto es que el Gobierno y, en particular, el Ministerio de Sanidad,
desarroll6 diversas actuaciones dentro del limitado marco de sus
competencias ya con anterioridad al 14 de marzo de 2020, asi:

a) En fecha 7 de enero de 2020 el Ministerio de Sanidad, a
través del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias
Sanitarias, informé a las comunidades autonomas -via sistema de
Alertas y Respuesta Rapida- acerca de la existencia de la
enfermedad de COVID-19.

b) En fecha 23 de enero 2020 la Ponencia de Alertas, Planes
de Preparacion y Respuesta realizo el primer protocolo de actuacion
conjunta ante la aparicion de posibles casos sospechosos en
Espafia.

c) En fecha 30 de enero de 2020, una vez declarada por la OMS
la Emergencia de Salud Publica de Impacto Internacional, Espafia ya
cumplia con las recomendaciones ofrecidas -ya disponia de una red

52



de vigilancia activa que informaba periédicamente a los organismos
internacionales-.

d) En fecha 30 de enero de 2020 se celebro la primera sesion
conjunta con las comunidades autonomas.

e) En fecha 4 de febrero de 2020 el Consejo de Ministros
aprobo la creacion de un Comité de Coordinacion Interministerial
ante la amenaza para la salud publica producida por la COVID-19.

f) El mismo dia 4 de febrero se convocé el Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, con presencia de todos
los consejeros autondmicos.

g ElI 13 de febrero de 2020 se convocd una reunion
extraordinaria del Consejo de Ministros de Sanidad de la Union
Europea.

h) El 25 de febrero de 2020 la Ponencia de Alertas y Planes de
Preparacion y Respuesta, de la que forman parte todas las
comunidades autonomas, decidié modificar la definicion de “caso” en
nuestro pais.

1) Aguel mismo dia se celebro una nueva reunion extraordinaria
del Consejo de Ministros de Sanidad de la Union Europea.

) El 1 de marzo de 2020 se adoptaron diversos acuerdos junto
a las comunidades autonomas: celebracion a puerta cerrada de todas
las competencias deportivas profesionales en que participaran
equipos de zonas de riesgo; medidas para preservar la salud del
personal sanitario.

K) En la noche del 8 de marzo de 2020 se comunico por las
comunidades autbnomas un incremento del niumero de contagios:
294 contagios en Madrid, y 1000 en toda Espafia.

l) Al dia siguiente, 9 de marzo, se celebr6 una sesion
extraordinaria del Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud, en la que se aprobd un conjunto de medidas
sanitarias: medidas de distanciamiento poblacional en los centros
educativos, laborales y sociales; suspension de la actividad docente;
promover el teletrabajo; cancelacion de actividades en espacios
cerrados con mas de mil personas; control de aforo de eventos;
precauciones en el cuidado de personas vulnerables.

m) El 12 de marzo de 2020 se aprob6 el RDL 7/2020, por el que
se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico
del COVID-19, en el que se contemplaban medidas econdmicas
extraordinarias para reforzar el sistema sanitario.
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4°) A mayor abundamiento, y a los meros efectos dialécticos,
las anteriores consideraciones impiden plantear, tan siquiera, que
pudiera concurrir en los querellados el elemento subjetivo exigido por
el tipo penal. No existe elemento alguno que permita afirmar que
aquellos obraron “a sabiendas” de un modo deliberadamente
contrario al ordenamiento juridico. Asi las cosas:

a) La OMS no realiz6 la declaracion oficial de pandemia por el
coronavirus SARS-CoV-2 hasta el dia 11 de marzo de 2020.

b) El informe del Centro Europeo de Control y Prevencion de
Enfermedades de fecha 2 de marzo de 2020 nos situaba aun en el
escenario 1, con posibilidad de rapida evolucion al escenario 2, en
los cuales no se contemplaba la suspensidon de eventos
multitudinarios mas que en circunstancias excepcionales, dejando la
recomendacion general de suspension solo para los escenarios 3 y
4. En ese sentido, los paises de nuestro entorno (Alemania o Francia,
con cifras que entonces duplicaban en contagios a las de Espafa)
unicamente establecieron medidas limitativas para reuniones de mas
de 1000 o 5000 personas en espacios cerrados, y las
manifestaciones del Dia de la Mujer el 8 de marzo se celebraron en
todo el ambito de la Union Europea (a excepcion de lItalia, como
deciamos, en atencion a su especial situacién). c) el dia 7 de marzo
de 2020 se habian declarado 374 contagios en todo el territorio
espafiol. Segun el informe nim. 6 de la Red Nacional de Vigilancia
Epidemiolégica de fecha 5 marzo de 2020, en la Comunidad de
Madrid se habia declarado 90 casos, el 47% de ellos importados.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir que lo procedente es lainadmisién a tramite de la querella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.
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Causa especial 3/20259/20.

Querellante: Colectivo Profesional de Policia Municipal de
Madrid.

Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno, y demas integrantes del Consejo de Ministros.

1) Cuestiones preliminares.

En fecha 14 de abril de 2020 el Colectivo de Policia Municipal
de Madrid formulo querella por delitos de prevaricacion administrativa
del art. 404 CP, contra los derechos de los trabajadores del art. 316
CP y lesiones imprudentes del art. 152 CP.

Sanciona el art. 404 CP “a la autoridad o funcionario publico que, a
sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo”.

Sanciona el art. 316 CP a “los que con infraccion de las normas de
prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten
los medios necesarios para que los trabajadores desemperien su actividad con
las medidas de sequridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en
peligro grave, su vida, salud o integridad fisica”.

Sanciona el art. 152 CP “al que por imprudencia grave causare
alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores” (arts. 147-151)

Los breves hechos objeto de la querella se refieren a la
presunta conducta delictiva por parte de los querellados,
materializada en los distintos tipos penales sefialados, en relacion
con la falta de prohibicion de las manifestaciones del 8 de marzo de
2020 y la falta de dotacion a los funcionarios de los Cuerpos de la
Policia Local de los equipos de proteccidn necesarios para el
ejercicio de sus funciones.

2) Consideraciones previas acerca de la admision o
inadmision a tramite de la guerella.
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En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmisién a tramite de la querella
formulada, en tanto en cuanto resulta palmario que los hechos en ella
relatados no resultan constitutivos de ilicito penal, ni se fundamentan,
mas alla de las meras manifestaciones del querellante, en principio
de prueba alguno que justifique la incoacion de un procedimiento
penal (vid. AATS 11684/2019 y 11749/2019, de 31 de octubre;
4043/19, de 1 de abril; 2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de
12 de diciembre; 11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de
abril; 8966/2017, de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abril).

Antes de entrar a examinar los concretos delitos imputados a
los querellados conviene subrayar la manifiesta indeterminacion de
los hechos atribuidos. La responsabilidad criminal se atribuye de una
forma, a todas luces, difusa y genérica, no por su concreta
intervencion en unos hechos delimitados y claramente precisados,
sino en atencidn al cargo que ocupaban al momento de desatarse la
situacion de crisis sanitaria generada por el coronavirus SARS-CoV-
2, circunstancia que en opinion de los querellantes resulta suficiente
al objeto de hacerles merecedores de reproche penal.

Nos encontramos, en definitiva, ante una atribucion de
responsabilidad criminal de naturaleza objetiva, que se realiza en
exclusiva atencion al resultado, al margen de la concreta intervencion
de los querellados y, por ello, con manifiesta infraccion del principio
de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena
sine culpa”.

De la lectura de la querella, asi como de la documentacion que
la acompanfa, solo podemos llegar a la conclusién de que la misma
es genérica y no aporta principio de prueba bastante para justificar
otra decision distinta a su archivo.

En ella no se determina ni cuando se han producidos los
hechos, en qué centros/s de trabajo, nilos concretos incumplimientos
gue en cada uno de ellos se ha producido, ni quién/quiénes son los
trabajadores afectados por el riesgo, ni cual/cuales son los equipos
de proteccion personal que no se han proporcionado, qué
trabajador/es han resultado, a consecuencia de la supuesta falta de
medidas de prevencion, con lesiones, su entidad, no se acompafa
ninguna documentacion en la que se ponga de manifiesto denuncia
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alguna presentada ante la autoridad laboral o intervencion alguna de
ésta que avale el objeto de la misma. Todo ello hace no solo inviable
y carente de toda l6gica la investigacion pretendida, sino que ademas
se trataria de una investigacion genérica proscrita en nuestro
ordenamiento.

En lo referente a las manifestaciones del 8M, tampoco se
concreta el lugar o lugares en los cuales se decidio, en palabras de
la querellante, “dar luz verde”, pues se alude a una expresion tan
genérica como “por toda Espafa”’, ni se efectuta un minimo
razonamiento de los motivos por los que la conducta atribuida a los
querellados se califica como constitutiva de prevaricacion.

Todas estas consideraciones, sin necesidad de mayores
precisiones, debieran conducir a la inadmision a tramite de la querella
formulada (ATS de 11 de marzo de 2020), pues parece evidente lo
genérico de la querella, que pretende ser una “causa general” contra
el Gobierno derivada de la pandemia sufrida y la ausencia absoluta
de principio de prueba aportada para apoyar los hechos objeto de la
guerella que justifiquen la actividad de investigacion alguna, conlleva
necesariamente al archivo de ésta.

No obstante lo anterior, procede analizar los hechos contenidos
en la querellay silos mismos pueden subsumirse en los tipos penales
propuestos por los querellantes o bien en cualquier otro.

3) Analisis _del delito contra los derechos de los
trabajadores.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
se remite a los argumentos que sobre el citado tipo penal han sido
expuestos supra en la Causa Especial 3/20247/20.

4) Analisis _de los delitos de lesiones imprudentes
ejecutados en comisién por omision.

El querellante atribuye al Presidente del Gobierno y sus
Ministros, especialmente al de Sanidad, el delito de lesiones
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imprudentes respecto de los miembros de las Policias Municipales,
supuestamente contagiados por COVID-19 a consecuencia de la
falta de medidas preventivo-laborales.

Cuando acaece un accidente de trabajo, en un porcentaje
altisimo, por no decir en la practica totalidad de los mismos (salvo en
los casos en que el sujeto activo no tenga la consideracion de
“legalmente obligado”, confluyen dos infracciones penales. De una
parte, se advierte la existencia de un delito de riesgo contemplado en
los articulos 316 o 317 CP, al que acompafa el subsiguiente delito
de resultado imprudente, ya sea un homicidio (art. 142 CP), ya sean
alguna de las lesiones imprudentes a que se refiere el art. 152 CP.

Esta conexion juridica entre ambos delitos, un delito de riesgo
(art. 316 o0 317 CP) el cual se lleva a cabo por dolo eventual en el
primer caso y por imprudencia grave en el segundo, y un delito de
resultado imprudente (art. 142 o 152 CP) conlleva necesariamente
consecuencias en la imputacion. Queremos con ello decir que no se
puede prescindir del dolo eventual que embebe el delito del art. 316
CP o la imprudencia grave del delito de imprudencia grave (art. 317
CP) a la hora de la imputacion imprudente del resultado.

En cuanto a los delitos de lesiones imprudentes atribuidos por
la asociacion querellante, ni el Presidente del Gobierno ni los
Ministros, incluido el de Sanidad, a salvo el Ministro del Interior,
tienen el caracter de “legalmente obligado” en cuanto a los delitos
contra los derechos de los trabajadores, por lo razonado mas arriba.
Dificilmente pues se le pueden atribuir los resultados lesivos.

En relacidén a las lesiones imprudentes objeto de la querella,
cometidas por omision impropia, |la STS n°®4821/2017, de 28 de junio,
dispone que “segun jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 320/2005,
de 10 de marzo; 37/2006, de 25 de enero; 213/2007, de 15 de marzo;
234/2010, de 11 de marzo,; 64/2012, de 27 de enero; 325/2013, de 2 de abril
0 25/2015, de 3 de febrero) para que proceda aplicar la cldusula omisiva del
articulo 11 CP, que en este caso se pretende en relacion al delito de
homicidio imprudente del articulo 142, se requieren los siguientes
requisitos: a) Que se haya producido un resultado, de lesion o de riesgo,
propio de un tipo penal descrito en términos activos por la ley. b) Que se
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haya omitido una accion que se encuentre en relacion de causalidad
hipotética con la evitacion de dicho resultado, lo que se expresa en el
articulo 11 CP exigiendo que la no evitacion del resultado "equivalga" a su
causacion. c) Que el omitente esté calificado para ser autor del tipo activo
que se trate, requisito que adquiere toda su importancia en los tipos
delictivos especiales. d) Que el omitente hubiese estado en condiciones de
realizar voluntariamente la accion que habria evitado o dificultado el
resultado. e) Que la omision suponga la infraccion de un deber juridico de
actuar, bien como consecuencia de una especifica obligacion legal o
contractual, bien porque el omitente haya creado una ocasion de riesgo
para el bien juridicamente protegido mediante una accion u omision
precedente, lo que incluye los casos en los que el deber consiste en el control
sobre una fuente de peligro que le obligue a aquél a actuar para evitar el
resultado tipico”.

Trasladando estas consideraciones al supuesto de autos, debe
concluirse, ya en este momento procesal, la imposibilidad de atribuir
a los querellados distintos resultados lesivos sufridos por los
miembros de las policias municipales como consecuencia de la
pandemia generada por el coronavirus SARS-CoV-2.

Debe subrayarse que, en los supuestos de comision por
omision, el art. 11 CP articula la atribucion de responsabilidad
criminal en torno a la existencia de equivalencia entre accion y
omision derivada de la infraccion del mandato que atafie a quien,
fruto de su posicidén de garante, se halla obligado a actuar para evitar
un resultado y, a pesar de ello, no lo hace cuando nada se lo impide.
Por tanto, solo quien goza de la posibilidad efectiva de implementar
medidas para evitar la produccion del resultado lesivo sancionado
puede incurrir en responsabilidad con arreglo al art. 11 CP.

Como sefala la STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “la posicion
de garante se define genéricamente por la relacion existente entre un sujeto
y un bien juridico, determinante de que aquél se hace responsable de la
indemnidad del bien juridico. De aquella relacion surge para el sujeto, por
ello un deber juridico especifico de evitacion del resultado. De tal modo que
la no evitacion por el garante seria equiparable a su realizacion mediante
una conducta activa. La mayor parte de la doctrina fundamenta la posicion
de garante en la teoria formal del deber juridico. La existencia de una
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posicion de garante se deduce de determinadas fuentes formales como la
Ley, el contrato y el actuar precedente peligroso (injerencia)”.

Si convenimos en que los delitos de omisién impropia se
construyen en torno a la nocion de infraccion de un mandato, a
diferencia de los delitos ejecutados por accién, que lo hacen en torno
a la vulneracién de una prohibicion, resulta evidente que solo quien
se halle en disposicion de ejecutar de un modo efectivo aquel
mandato, cuya infraccidbn aparece conectada a la lesién del bien
juridico vulnerado, podra ser considerado autor con arreglo a las
previsiones del art. 11 CP.

Consideraciones que permiten circunscribir el circulo de
posibles garantes de la tutela de la vida e integridad fisica de los
trabajadores entre quienes gocen de competencias de naturaleza
ejecutiva al objeto de implementar las medidas oportunas para ello.

Asimismo, debe recordarse que los delitos ejecutados en
comision por omision se caracterizan por la imposibilidad de
establecer nexo causal alguno entre el comportamiento desarrollado
por el autor delito y el resultado finalmente acaecido. Circunstancia
gue obedece a la imposibilidad de asociar la produccion de un
resultado a la nada, pues, como con reiteracibn se ha venido
subrayando por la doctrina, “de la nada, nada puede surgir” -ex nihilo
nihil fit-.

De ahi que como nos recuerda la STS n® 682/2017, de 18 de
octubre, “en los delitos de omision sdélo se debe requerir una causalidad
hipotética, es decir, la comprobacion de si la realizacion de la accion omitida
hubiera evitado la produccion del resultado con una probabilidad rayana en
la seguridad”. Por ello, la posibilidad de reprochar penalmente la
infraccion de un mandato de hacer, inherente a los delitos de omision
impropia, asi como de atribuir un resultado lesivo a aquella infraccion,
precisara -en todo caso- que la actuacion cuya omision se reprocha
al sujeto activo del delito hubiera evitado aquel resultado con una
probabilidad rayana en la certeza.

Asi las cosas, y al margen de que los querellantes no precisen
actuacion alguna cuya efectiva realizacién permitiera asegurar -con
arreglo a criterios de causalidad hipotética- que el resultado lesivo
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pudiera haber sido evitado, lo cierto es que no se advierte, ni tan
siquiera con arreglo a un criterio ex post facto, que los querellados
pudieran haber infringido deber u obligacién alguna, o actuacién cuya
implementacion hubiera evitado o disminuido de un modo relevante
los resultados lesivos finalmente acaecidos, circunstancias todas
ellas que impiden atribuirle comportamiento omisivo de ningun tipo
cuya ejecuciéon se corresponda valorativamente, nada mas y nada
menos, que con indeterminados delitos de homicidio o de lesiones.

Como dispone la STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “esta
equivalencia que tiene cardcter esencial para la configuracion de un delito
impropio de omision se debe apreciar cuando la omision se corresponde
valorativamente con el hecho positivo y posee un sentido social equivalente
a la comision activa del tipo. [...] La doctrina mds autorizada sefiala que si
no se quiere infringir el principio de legalidad, sin contravenir las exigencias
de justicia material y el fundamento teleoldgico valorativo de la mayor
punicion de los delitos comisivos frente a los de omision, es preciso que la
realizacion omisiva del hecho sea estructural y materialmente idéntica a la
realizacion activa, y que, por ello, la omision sea directamente subsumible
en el correspondiente tipo legal. La comision por omision, es decir, la
subsuncion directa de la omision en el tipo, requiere que esta equivalga
exactamente a la produccion activa del resultado lesivo. Y dicha
equiparacion e identidad estructural o material con la comision activa no se
da por el simple hecho de que sea garante quien omite evitar que el
resultado se produzca por causas materiales o por la intervencion de un
tercero”.

De ahi que la jurisprudencia haya tenido a bien negar la
equivalencia entre el contenido del injusto de la accion y de la omision
en los supuestos de no intervencién del sujeto frente a un peligro ya
existente en aquellos casos en que la actuacion omitida no cree, ni
tampoco aumente, el riesgo de lesion del bien juridico, pues, como
se indica en la STS n°® 1058/2010, de 13 de diciembre, “debe
considerarse que entre la accion y la omision existe una total identidad
cuando ésta, igual que aquella, determina la creacion o el aumento del
riesgo para el bien juridico. La creacion o aumento del riesgo por la propia
omision tendrd lugar en aquellos supuestos en que, por la posicion social del
sujeto o el desempeno de su funcion habitual y especifica, el peligro para el

61



bien juridico se considera controlado, conjurado o prdcticamente
inexistente mientras el sujeto cumpla su funcién normal o especifica’.

Trasladando las anteriores consideraciones al objeto de autos,
resulta oportuno subrayar que los querellantes se han limitado a
atribuir al Gobierno de Esparfia un namero indeterminado de delitos
de lesiones, sin identificar los lesionados, la entidad de la lesion, las
condiciones en que se produjo su contagio, las razones por las que
cada uno de aquellos contagios trae causa de la supuesta falta de
equipos de protecciéon personal, asi como las razones por las que la
adopcion medidas hubiera permitido con una probabilidad rayana a
la certeza evitar o disminuir en modo sensible lo finalmente sucedido.
Razones todas ellas que justifican la inadmision a tramite de la
guerella presentada.

Igualmente, tampoco se ha justificado tan siquiera
indiciariamente en qué contribuyd la actuaciéon de los querellados a
crear 0 aumentar un riesgo que, ademas de no resultar preexistente,
parece evidente que jamas se hallo, ni pudo hallarse, controlado,
extremo que impide equiparar la inaccién que se les atribuye a la
causacion activa de los resultados que se les imputan.

5) El delito de prevaricacion y la actuacién desarrollada por
el Gobierno en relacion alas manifestaciones celebradas el 8 de
Marzo de 2020, con ocasion del “Dia Internacional de la Mujer”.

Atribuyen los querellantes al Gobierno en pleno un delito de
prevaricacion del art. 404 CP, por dar “luz verde” a las
manifestaciones del 8M.

Parece a todas luces evidente que la conducta objeto de autos
no resulta constitutiva de un delito de prevaricacién administrativa del
art. 404 CP, se atribuya éste en su modalidad activa o bien en
comision por omision.

Como recuerda la STS 311/2019, de 14 de junio (Recurso n°
325/2018), “Para apreciar este delito serd necesario, en primer lugar, una
resolucion dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en
segundo lugar que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar,
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que esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse
en la falta absoluta de competencia, en haber prescindido absolutamente
de trdmites esenciales del procedimiento, o en el propio contenido
sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada
con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto
lugar, que ocasione un resultado materialmente injusto, y en quinto lugar,
que la resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad
particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en
contra del derecho. Insistia en estos criterios doctrinales, al sefialar que no
es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas administrativas prevén
supuestos de nulidad controlables por la jurisdiccion contencioso-
administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicacion del Derecho
Penal, que quedard asi restringida a los casos mds graves. No son, por tanto,
identificables de forma absoluta los conceptos de nulidad de pleno derecho
prevaricacion (STS 340/2012)”.

Criterio este reiterado, entre otras muchas, en las SSTS
498/2019, de 23 de octubre; 311/2019, de 14 de junio; 281/2019, de
30 de mayo; 294/2019, de 3 de junio; 57/2020, de 20 de febrero;
481/2019, de 14 de octubre.

Asi las cosas, puede afirmarse que, con arreglo al art. 404 CP,
para que una conducta pueda ser considerada constitutiva del delito
de prevaricacién administrativa resultara necesario que concurran los
siguientes elementos: a) una resolucion dictada por autoridad o
funcionario en asunto administrativo; b) que aquella resolucién sea
objetivamente contraria a Derecho, es decir, ilegal; ¢) que la
contradiccion con el derecho o ilegalidad sea de tal entidad que no
pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica
minimamente razonable; d) que ocasione un resultado materialmente
injusto; e) que la resolucion sea dictada con la finalidad de hacer
efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario y con el
conocimiento de actuar en contra del derecho.

Trasladando las anteriores consideraciones al que constituye
objeto de autos, se advierte que la conducta atribuida a los
querellados no redne ni uno solo de los elementos objetivos y/o
subjetivos exigidos por el tipo penal.
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De entrada, los querellados no dictaron resolucién en asunto
administrativo (ni expresa ni tampoco presunta). Como nos recuerda
la STS 82/2017, de 13 de febrero, “Es cierto que no toda omision puede
constituir el comportamiento tipico de un delito de prevaricacion porque no
cualquier omision de la autoridad o funcionario puede considerarse
equivalente al dictado de una resolucion. La posibilidad de prevaricacion
omisiva concurre en aquellos casos en que la autoridad o funcionario se vea
impelida al dictado de una resolucion, bien porque exista una peticion de un
ciudadano y el silencio de la autoridad o funcionario equivalga legalmente
a una denegacion de la peticion, o bien porque exista una norma que de
forma imperativa imponga la adopcion de una resolucion, y la
Administracion haya realizado alguna actuacion tras lo cual sea preciso
dictar dicha resolucion, de manera que la omision de la misma equivalga a
una resolucion denegatoria, implicando de alguna manera un
reconocimiento o denegacion de derechos’.

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ha venido sefialando
de modo recurrente que, en rigor juridico, “resolver” es decidir, en
sentido material o sustantivo, sobre el fondo del asunto (vid. las SSTS
426/2016, de 19 de mayo; 373/2017, de 24 de mayo; 48/2019, de 14
de octubre). De ahi que el mero hecho de recibir comunicacion
acerca de la futura celebracion de una manifestacion, en ningun caso
resultara subsumible en el art. 404 CP, pues recibir comunicacién no
equivale a dictar resolucion.

Por tanto, la actuacion de los querellados no infringid norma
juridica alguna. Recuérdese que el art. 404 CP se configura como
norma penal en blanco, de suerte que la conducta tipica siempre
precisara ser completada por la norma extrapenal a la que remite. De
ahi que los principios de legalidad y taxatividad penal resulten de
plena aplicacion también a la norma administrativa que completa el
tipo penal, no resultando admisibles interpretaciones extensivas, que
amplien en perjuicio de reo la conducta tipica, razones todas ellas
que impiden imponer a los querellados una obligacion de actuar alli
donde la Ley no prevé mas que una facultad de actuar.

Ademas, los querellados no gozaban de la condicion de garante

exigida por el art. 11 CP. Para que un resultado delictivo resulte
atribuible a una conducta omisiva, en los supuestos de comision por
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omisién, resulta necesario que concurran los requisitos que el
legislador describe en el art. 11 CP, y, en particular, que el sujeto
activo del delito ostente la condicién de garante. Como nos recuerda
la STS num. 758/2018 de 9 Abr. 2019, (Rec. 2998/2017) “Segin
jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 320/2005 de 10 de marzo ;
37/2006 de 25 de enero ; 213/2007 de 15 de marzo ; 234/2010 de 11 de
marzo ; 64/2012 de 27 de enero ; 325/2013 de 2 de abril ; 25/2015 de 3 de
febrero o 482/2017 de 28 de junio) para que proceda aplicar la cldusula
omisiva del articulo 11 CP [...] se requieren los siguientes requisitos: Que la
omision suponga la infraccion de un deber juridico de actuar, bien como
consecuencia de una especifica obligacion legal o contractual, bien porque
el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accion u omision precedente, lo que incluye los
casos en los que el deber consiste en el control sobre una fuente de peligro
que le obligue a aquél a actuar para evitar el resultado tipico”.

Igualmente, la actuacion de los querellados no puede ser
considerada “arbitraria”. A pesar de que la “arbitrariedad” constituye
un concepto juridico indeterminado, nuestra jurisprudencia ha
precisado los contornos de dicho elemento tipico, concluyendo de
modo pacifico que deberan ser adjetivadas como arbitrarias aquellas
actuaciones administrativas que no encuentren acomodo de ningun
tipo en nuestro ordenamiento juridico, no resultando susceptibles de
interpretacion alguna compatible con el ordenamiento juridico,
apareciendo como manifestacion de la sustitucion del principio de
legalidad por el capricho personal del sujeto activo del delito (v. gr.
SSTS 311/2019, de 14 de junio; 727/2000, de 23 de octubre;
2340/2001, de 10 de diciembre; 1497/2002, de 23 de septiembre,
878/2002; de 17 de mayo; 76/2002, de 25 de mayo; 1658/2003, de 4
de diciembre, entre otras).

Asimismo, la jurisprudencia ha venido recordando que la
arbitrariedad se apreciara tanto en aquellos casos en que el sujeto
activo del delito obre con absoluta falta de competencia, como en
aguellos en que se omita de modo flagrante el procedimiento
legalmente preceptuado y en los casos en que se vulneren normas
de contenido sustancial (vid. SSTS 29/208, de 17 de mayo, 249/2019,
de 3 de junio, 743/2013, de 11 de octubre, 152/2015, de 24 de
febrero, 0 723/2009, de 1 de julio, ente otras).
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Finalmente, no concurre el elemento subjetivo del tipo penal.
Noétese que la conducta descrita por el art. 404 CP Unicamente admite
Su ejecucion con dolo directo, quedando extramuros del tipo penal no
ya tan sélo las actuaciones desarrolladas de modo imprudente, sino
incluso aquellas ejecutadas con dolo eventual, pues, como advierte
la STS 694/2018, de 21 de diciembre: “requiere la intencionalidad
dolosa, con dolo directo y no eventual, pues la expresion "a sabiendas"
impide la concurrencia de una situacion de potencial representacion mental,
y el obrar indiferente al respecto, sino que exige el tipo penal que el autor
obre con conciencia y voluntad de querer infringir la norma, de una forma,
no meramente ilegal, sino arbitraria. El Codigo Penal ha querido restringir
el ambito del delito de prevaricacion con objeto de deslindar mejor los
dmbitos de control de la actuacion de la administracion publica, para que
no sean mds que los actos mds reprochables, es decir, los actos arbitrarios,
los que sean enjuiciados por la jurisdiccion penal, dejando a la jurisdiccion
contencioso-administrativa el control ordinario de la actuacion de la
Administracion. Los principios de minima intervencion, fragmentariedad y
ultima ratio obligan a considerar que no toda ilegalidad administrativa
constituye delito. Como acertadamente se ha dicho, la relacion entre las
esferas del derecho administrativo y del derecho penal es la propia de
circulos concéntricos con un diametro mayor en la primera de ellas. Desde
el plano subjetivo, se requiere que el autor actue a sabiendas de la injusticia
de la resolucion que dicta. La STS 797/2015, de 24 de noviembre, sefiala que
el elemento subjetivo viene legalmente expresado con la locucion "a
sabiendas", por lo que se puede decir, en resumen, que se comete el delito
de prevaricacion previsto en el articulo 404 del Cédigo Penal, cuando la
autoridad o funcionario, teniendo plena conciencia de que resuelve al
margen del ordenamiento juridico y de que ocasiona un resultado
materialmente injusto, actua de tal modo porque quiere este resultado y
antepone el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento o
consideracion, esto es con intencion deliberada y plena conciencia de la
ilegalidad del acto realizado (STS 443/2008, de 1 de julio)”.

De lo hasta ahora expuesto se extraen las siguientes
conclusiones:

a) En fecha 8 de marzo de 2020 los miembros del Gobierno de
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Espafia no ostentaban competencias para prohibir las
manifestaciones que se celebraron a lo largo y ancho de Espana,
pues lo cierto es que la competencia correspondia exclusivamente a
los distintos delegados/as del Gobierno, con los matices que mas
adelante se expondran.

b) Los/las Delegados/as del Gobierno unicamente gozan de la
facultad de prohibir aquellas manifestaciones en que concurran
razones de orden publico, pues lo cierto es que las competencias
para la adopciéon de medidas de proteccion de la salud publica
corresponden a las comunidades autonomas.

Debe recordarse que el Estado uUnicamente goza de
competencias exclusivas en materia sanitaria en relacion a la
“sanidad exterior”, "la legislacién sobre productos farmacéuticos” y
‘las bases de la sanidad” (art. 149.1.162 CE), entendidas éstas
ultimas como el establecimiento de las normas que fijan las
condiciones y requisitos minimos, persiguiendo una igualacion basica
de las condiciones de funcionamiento de los servicios publicos, su
“coordinacion general”, lo que conlleva la fijacion de los medios y
sistemas de relacion que hagan posible la informacién reciproca, la
homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accién
conjunta de las autoridades sanitarias estatales y comunitarias en el
ejercicio de sus respectivas competencias, de modo que se logre la
integracion de los actos parciales en la globalidad del sistema
sanitario [SSTC 32/1983 (FJ 2°), 98/2004 (FJ 6°), 42/1983 (FJ 2°),
87/1985 (FJ 2°), 22/2012 (FJ 3°) y 33/17 (FJ 49)].

Las distintas Comunidades y Ciudades Autbnomas espafolas
gozan, por su parte, de competencias exclusivas para el desarrollo
de la legislacion basica en materia de “sanidad interior”, asi como
también para la ejecucion de la normativa sanitaria, de ahi que resulte
posible afirmar que, con caracter general, la proteccion de la salud
publica interior en situaciones ordinarias corresponde a las
Comunidades y Ciudades Autbnomas.

El analisis sistematico de la Constitucion espafiola, de los arts.
38 y 40 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, del art. 14
de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, y de
los distintos Estatutos de Autonomia -art. 71 de la LO 5/2007, de 20
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de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon; el art. 11
de la LO 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia de
Asturias; los arts. 30 y 31 de la LO 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears; el art. 141 de
la LO 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Canarias; el art. 25 de la LO 1/1981, de 30 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria; el art. 32 de LO
1/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha; el art. 74 de la LO 14/2007, de 30 de noviembre, de Reforma
del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon; el art. 162 de la LO
6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluiia; el art. 54 de la LO 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana; los arts. 9 y 10 de la LO
1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Autonoma de Extremadura; el art. 33 de la LO 1/1981, de
6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia; el art. 9 de la LO
3/1989, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja; el art.
27 de la LO 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de
la Comunidad de Madrid; el art. 11 de la LO 4/1982, de 9 de junio, de
Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia; el art. 53 de la LO
13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra; el art. 18 de la LO 3/1979, de 18 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco; el art. 21
de la LO 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de
Ceuta; y art. 21 de la LO 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de
Autonomia de Melilla-, permite concluir que, en relacion a la sanidad
interior, el Estado Unicamente cuenta con competencias en materia
de vigilancia de la salud publica, que se circunscriben a la gestion y
coordinacion de las alertas sanitarias, asi como a la adopcion de las
medidas oportunas al objeto de garantizar la homogeneidad de los
criterios de la vigilancia epidemiologica.

Como se indica en la STC n°® 97/2017, de 17 de julio, “procede
recordar que el Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.16 CE, tiene
competencia exclusiva tanto sobre la “sanidad exterior”, como sobre las
“bases y coordinacion general de la sanidad”, entendida esta como
“sanidad interior” (SSTC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2, y 98/2004, FJ
6). Por su parte, a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco le
corresponde ‘el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica
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del Estado en materia de sanidad interior” (art. 18.1 del Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco: EAPV). En el ejercicio de esta
competencia, ‘la Comunidad Autonoma podrd organizar y administrar ...
dentro de su territorio, todos los servicios relacionados” con dicha materia
“y ejercerd la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia
de sanidad” (art. 18.4 EAPV)".

Tales consideraciones resultan extrapolables a las distintas
Comunidades Auténomas, pues todas ellas han asumido idénticas
competencias en materia sanitaria, tal y como hemos sefialado
anteriormente.

En idénticos términos, si bien respecto de las competencias de
otras Comunidades Autdnomas, se pronuncian las SSTC n°® 76/2018,
de 5 de julio; n® 140/2017, de 30 de noviembre; n°® 33/2017, de 1 de
marzo; o la n® 211/2014, de 18 de diciembre.

De ahi que pueda concluirse que la Unica Administracion
competente en fecha 8 de marzo de 2020 para aprobar restricciones
a la libertad de circulacion o al derecho de manifestacion por razones
de proteccion de la salud publica correspondiera a las
Administraciones autonomicas. A la vista de lo anterior resulta
evidente que no es posible atribuir a los miembros del Gobierno de
Espafia responsabilidad por las manifestaciones y demas
celebraciones del dia 8 de marzo, pues lo cierto es que en aquella
fecha no gozaban de facultad o competencia alguna asociada a la
celebracion de aquellos eventos, resultando por ello inviable
atribuirles los resultados lesivos derivados de su celebracion.

Por lo demas, debe precisarse que en el documento titulado
“Comparecencia sobre las actuaciones desarrolladas en relacion con
el Coronavirus (COVID-19)” publicado por el Ministerio de Sanidad
(https://www.mscbs.gob.es/gabinetePrensa/notaPrensa/pdf/26.0326032013495
3882.pdf), se da cuenta de las razones por las que la adopcion de
medidas de proteccion de la salud publica se aceleraron a partir del
dia 9 de marzo de 2020 en los siguientes términos: “Fue en la noche
del domingo 8 de marzo, como ya hemos contado, cuando se nos
comunicO un importante incremento del nimero de casos en la
Comunidad de Madrid. Esto, al contrario de lo que a veces se ha
afirmado, habla bien del trabajo que se hizo y se sigue haciendo en
esta comunidad para la deteccién de casos. Y yo quiero hoy ponerlo
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de manifiesto. Estos datos, que no se comunicaron de forma oficial
hasta la mafiana del lunes dia 9, arrojaban un incremento de 294
casos en la Comunidad de Madrid, lo que dejaba la cifra total en

nuestro pais cerca de los 1.000”.

Todas las consideraciones apuntadas impiden atribuir
relevancia criminal a la actuacién de los querellados en relacion a las
manifestaciones celebradas con motivo del Dia de la Mujer.

Por todo ello, analizados en los puntos anteriores los distintos
tipos penales propuestos por el querellante, dado que no se aporta
principio de prueba minima que nos permita conocer los hechos
presumiblemente punibles, sino que se trata de meras conjeturas,
carecemos de los minimos elementos necesarios para poder
circunscribir los hechos en los delitos examinados o bien en cualquier
otro tipo penal, siendo inviable iniciar una investigacién ante tales
circunstancias, pues la necesaria valoracion inicial juridica de la
misma que es preceptivo llevar a cabo, nos lleva a concluir que lo
procedente es la inadmision a tramite de la guerella sin mas.

Causa especial 3/20265/20.

Querellante: Partido Politico “VOX”.

Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno, D? Carmen Calvo Poyato y D. Pablo Iglesias Turrion,
Vicepresidentes Primera y Segundo del Gobierno, y D. Salvador llla
Roca, D? Margarita Robles Fernandez, D. Fernando Grande-
Marlaska Gomez y D. José Luis Abalos Meco, Ministros de Sanidad,
Defensa, Interior y Transportes, respectivamente.

1) Cuestiones preliminares.

En fecha 21 de abril de 2020 el Partido Politico VOX formulo
guerella por delitos de imprudencia grave con resultado de muerte de
los arts. 142 y 142 bis CP, en concurso ideal con un delito de
imprudencia grave con resultado de lesiones de los arts. 152 y 152
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bis CP y un delito contra los derechos de los trabajadores del art. 316
CP.

Sanciona el art. 316 CP a “los que con infraccion de las normas de
prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten
los medios necesarios para que los trabajadores desemperien su actividad con
las medidas de sequridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en
peligro grave, su vida, salud o integridad fisica”.

Sanciona el art. 142 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”

Dispone el art. 142 bis CP que “En los casos previstos en el niimero
1 del articulo anterior, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente la
pena superior en un grado, en la extension que estime conveniente, si el hecho
revistiere notoria gravedad, en atencion a la singular entidad y relevancia
del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere
provocado la muerte de dos o mds personas o la muerte de una y lesiones
constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° en las demas, y en dos
grados si el niimero de fallecidos fuere muy elevado”

Sanciona el art. 152 CP “al que por imprudencia grave causare
alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores” (arts. 147-151)

Dispone el art. 152 bis CP que “en los casos previstos en el niimero
1 del articulo anterior, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente la
pena superior en un grado, en la extension que estime conveniente, si el hecho
revistiere notoria gravedad, en atencion a la singular entidad y relevancia
del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere
provocado lesiones constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° a una
pluralidad de personas, y en dos grados si el niimero de lesionados fuere muy
elevado”.

Los querellantes reprochan a los querellados la ejecucion de
los siguientes hechos que, a su juicio, gozarian de relevancia
criminal:

En el apartado QUINTO, bajo el titulo “Relacién circunstanciada
de los hechos”, aduce que el Gobierno debia haber tenido
conocimiento de la gravedad de la emergencia sanitaria, mantuvo
silencio, no suspendiendo la realizacion de eventos y alentando a
participar en eventos masivos por todo el territorio nacional.

71



También se alega que las medidas adoptadas el 14 de marzo
de 2020 en el RD 463/2020, fueron tardias e ineficaces. Tampoco
hizo el Gobierno previsién alguna durante mas de tres meses, en
concreto:

- No se asesoro convenientemente, no constituyendo el Comité
de Expertos hasta el dia 23 de marzo de 2020.

- No hizo aprovisionamiento de test, suministros sanitarios, ni
para el tratamiento en los hospitales de los enfermos, ni para la
proteccion de los sanitarios y profesionales de mayor exposicion al
riesgo de ser contagiado.

- No movilizé ayuda de los efectivos de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, ni las Fuerzas Armadas con suficiente
prevision.

- No preparé con antelacion minimamente exigible ninguna
medida en caso de colapso del sistema sanitario en algunos puntos
de Espafna especialmente afectados.

- No ha dispuesto ninguna medida para dar adecuado
tratamiento funerario de los fallecidos, ni tampoco psicoldgico a los
familiares.

- Adolecio de una grave, publica y notoria negligencia grave en
cuanto a la prevencién y proteccion del contagio y adopcion de
medidas correctoras en relacion a la poblacion de mayor edad -segun
evidencia cientifica indiscutible desde los primeros dias el grupo de
personas con mayor probabilidad de muerte en caso de contagio -
singularmente en Residencias de mayores, de titularidad publica y
privada; asi como su personal de asistencia.

Todo ello, segun la querella, ha dado lugar a tres conductas
prohibidas por el ordenamiento juridico: la muerte de miles de
espafioles, la causacion de lesiones a otros miles, la omision de
medidas de seguridad e higiene en el trabajo, surtiendo al personal
dependiente de él directa o indirectamente de la accién del Gobierno
asumida con caracter general y excepcional, a tal fin, en el Real
Decreto 463/2020.

A continuacion, la querella, en relacion a los hechos que
considera como relevantes, realiza en su apartado PRIMERO un
estudio cronoldgico de la crisis sanitaria, compartimentada en los
siguientes apartados:
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- Antecedente: China

- Antecedente: Italia

- Situacién en Espafa hasta el Decreto de alarma de 14 de

marzo de 2020
- Espafna, Real Decreto del estado de alarma RD 463/2020.
Situacién actual.

El apartado SEGUNDO Ilo desarrolla bajo el epigrafe
“Declaraciones publicas del Ministro de Sanidad, Salvador llla, y de
Fernando Simoén, portavoz del Ministerio de Sanidad, y director del
Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias”. De
este apartado y, a los efectos que nos interesa, se recoge en su
parrafo cuarto lo siguiente “De la misma forma en relacion al acopio
de material de proteccion, tras la reunién del Consejo Interterritorial
de Sanidad se manifestdo que Espafia no tenia problemas de
desabastecimiento y que el Gobierno habia adquirido las necesarias
para hacer frente al coronavirus, cuestion que se ha revelado
manifiestamente falsa’.

Como colofén a este apartado se solicita el auxilio al Tribunal,
a fin de que “se investigue sobre la actividad real llevada a cabo por
el Gobierno y la comprobacion de la veracidad de la informacién que
nos era facilitada a todos los ciudadanos, no s6lo en aras a la
transparencia, sino también para analizar si la actividad desplegada
se adecuaba a los estandares de exigencia de diligencia que deben
aplicarse al Gobierno, teniendo en cuenta los medios que tiene a su
alcance y con informacion privilegiada y con ella responsabilidad
penal que se solicita en este escrito”.

El apartado TERCERO se situa bajo el titulo de “Inaccion del
Gobierno y/o actuacion gravemente negligente. Falta de medidas de
precaucion para impedir el contagio del coronavirus”. Este apartado,
a su vez, se subdivide en los siguientes subapartados:

- Celebracion de acontecimientos multitudinarios

- Sobre logistica de atenciébn hospitalaria, acopios de
suministros sanitarios, test, mascarillas, EPIs y respiradores

- Especial trascendencia en personal de atencion a afectados:
sanitarios y fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado y
trabajadores autorizados

- Sobre situacion de residencias de mayores y discapacitados
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- Fallecidos y apoyo a los familiares

El apartado CUARTO, bajo el titulo de “Negligente ejecucion de
la gestion”, se subdivide de la siguiente forma:

- Compra de material sanitario de la gestion

- Datos. Advertencias realizadas con anterioridad al decreto
del estado de alarma de conocimiento publico. Declaraciones
contradictorias y reconocimiento por parte del Gobierno del
conocimiento de las mismas y sobre registro y estadisticas
sobre el COVID-19.

En el apartado SEXTO la querella se recoge la calificacion

juridica de los hechos objeto de la misma. Se citan: arts. 14, 15y 43
CE; arts. 12, 142, 142 bis, 152, 152 bis, 316 y 317 CP; arts. 6y 7 de
la Ley General de Sanidad y arts. 10, 27.3y 52 de la Ley 33/2011, de
4 de octubre, General de la Salud Publica.
Finalmente, dentro del mismo apartado se realizan diversas
consideraciones voluntaristas, en el apartado 1 sobre los delitos
relativos a la imprudencia grave con resultado de muerte y lesiones
y, en el apartado 2 sobre el delito de infraccion de normas de
prevencion de riesgos laborales, del que se apunta que “Con su
actividad, mejor dicho inactividad y actividad tardia, no soélo se
constata la generacién de un riesgo muy grave, sino que se ha
traducido en unos dafos irreparables muchisimo mayores que los
gue habria de haber tomado medidas realmente efectivas a las
adoptadas y con anterioridad al momento que las hicieron”.

2) Consideraciones previas acerca de la admision o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmision a tramite de la querella
formulada por VOX, en tanto en cuanto resulta palmario que mientras
gue los hechos en ella relatados no resultan constitutivos de ilicito
penal, y ademas no se fundamentan, mas alla de las meras
manifestaciones o elucubraciones del denunciante, en principio de
prueba alguno que justifique la incoacion de un procedimiento penal
(vid. AATS 11684/2019y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de
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1 de abril; 2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de
diciembre; 11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abiril;
8966/2017, de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abiril).

De la lectura de la querella, asi como de la documentacion que
la acompafa, solo podemos llegar a la conclusién de que la misma
es genérica y no aporta principio de prueba bastante para justificar
otra decision distinta a su archivo.

En la querella no se determina ni cuando se han producidos los
hechos, ni quienes son los sujetos pasivos de los delitos atribuidos,
ni cuantos y cudales son los homicidios y lesiones imprudentes que se
atribuyen a los querellados, en qué centros/s de trabajo se han
producido la falta de medidas, los concretos incumplimientos que en
cada uno de ellos se ha producido, ni quién/quiénes son los
trabajadores afectados por el riesgo, ni cual/cuales son los equipos
de proteccion personal que no se han proporcionado, lo cual hace no
solo inviable y carente de toda logica la investigacion pretendida, sino
gue ademas se trataria de una investigacion genérica proscrita en
nuestro ordenamiento.

Todas estas consideraciones, sin necesidad de mayores
precisiones, debieran conducir a la inadmision a tramite de la querella
formulada, pues, como nos recuerda el ATS de 11 de marzo de 2020
(recurso num. 20964/2019), “conforme una jurisprudencia reiterada de
esta Sala -ATS de 24 de marzo de 2017 (causa especial num. 20074/2017),
entre otros muchos-, el articulo 313 de la LECrim ordena al Juez de
Instruccion rechazar la querella cuando no sea competente o cuando los
hechos no sean constitutivos de delito. Ha de considerarse que los hechos
no son constitutivos de delito en aquellos casos en que: a) Los hechos
contenidos en el relato fdctico de la querella, tal y como esta viene
redactada, no sean susceptibles de ser subsumidos en ningun precepto
penal, segun el criterio razonado del drgano jurisdiccional competente. En
estos casos, carece de justificacion alguna la apertura de un proceso penal
para comprobar unos hechos que, de ser acreditados, en ningun modo
serian constitutivos de delito. b) Cuando, a pesar de la posible apariencia
delictiva inicial de los hechos que se imputan en la querella, no se ofrezca en
ésta ningun elemento o principio de prueba que avale razonablemente su
realidad, limitandose el querellante a afirmar su existencia, sin ningun
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apoyo objetivo atinente a los propios hechos. En este sequndo supuesto, una
interpretacion de la norma que no desconozca el sentido comun conduce a
sostener que no se justifica la apertura de un proceso penal para la
investigacion de unos hechos meramente sospechosos, por si los mismos
pudiesen ser constitutivos de delito, es decir, una investigacion prospectiva,
sin aportar un indicio objetivo de su realidad de conocimiento propio del
querellante. De lo contrario, cualquier ciudadano podria verse sometido a
una investigacion basada en la mera apariencia. En realidad, se trata de
aplicar el mismo principio que es exigible cuando se trata de restringir los
derechos fundamentales del articulo 18 CE, en este caso los derechos a la
libertad personal y a la seguridad del articulo 17.1 del Texto Constitucional.
De modo que la presentacion de una querella no conduce de manera forzosa
o ineludible a la incoacion de un procedimiento penal, sino que se precisa la
realizacion de una inicial valoracion juridica de la misma, de conformidad
con las consideraciones expuestas, que puede conducir a su inadmision a
tradmite sin mds. Y tal inadmision no vulnera la tutela judicial efectiva del
querellante en su vertiente de acceso a la jurisdiccion, dado que es doctrina
constitucional reiterada la que sefiala que el ejercicio de la accion penal no
comporta un derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciacion del
proceso, sino solamente a un pronunciamiento motivado del Juez sobre la
calificacion juridica que le merecen los hechos, expresando, en su caso, las
razones por las que inadmite su tramitacion (STC num. 31/1996, de 27 de
febrero, que se hace eco de las SSTC num. 111/1995, de 4 de julio; 157/1990,
de 18 de octubre; 148/1987, de 28 de septiembre; y 108/1983, de 29 de
noviembre)”.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
autos, no cabe sino concluir que procede la inadmision a tramite de
la querella, pues los querellantes se limitan a manifestar su
discrepancia con la actuacion politica desarrollada por los
querellados, no aportando elemento objetivo alguno que permita
conectar las situaciones de riesgo para los trabajadores y las muertes
gue se atribuyen a causa de la crisis sanitaria desatada por la
enfermedad COVID-19 con la actuacion desarrollada por los
guerellados y mucho menos con la infraccion de los deberes
inherentes a su cargo. Nos encontramos, en definitiva, ante una
atribucion de responsabilidad criminal de naturaleza objetiva, que se
realiza en exclusiva atencion al resultado, al margen de la concreta
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intervencién del denunciado y, por ello, con manifiesta infraccion del
principio de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen,
nulla pena sine culpa’.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en los tipos penales propuestos por los querellantes, o bien en
cualquier otro ilicito penal.

3) Analisis _de los delitos de homicidio vy lesiones
imprudentes ejecutados en comisidon por omision.

Como sefala la STS n°® 4821/2017, de 28 de junio, “segun
jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 320/2005, de 10 de marzo;
37/2006, de 25 de enero; 213/2007, de 15 de marzo; 234/2010, de 11 de
marzo; 64/2012, de 27 de enero; 325/2013, de 2 de abril o 25/2015, de 3 de
febrero) para que proceda aplicar la cldusula omisiva del articulo 11 CP, que
en este caso se pretende en relacion al delito de homicidio imprudente del
articulo 142, se requieren los siguientes requisitos: a) Que se haya producido
un resultado, de lesion o de riesgo, propio de un tipo penal descrito en
términos activos por la ley. b) Que se haya omitido una accion que se
encuentre en relacion de causalidad hipotética con la evitacion de dicho
resultado, lo que se expresa en el articulo 11 CP exigiendo que la no
evitacion del resultado "equivalga" a su causacion. c) Que el omitente esté
calificado para ser autor del tipo activo que se trate, requisito que adquiere
toda su importancia en los tipos delictivos especiales. d) Que el omitente
hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la accion que
habria evitado o dificultado el resultado. e) Que la omision suponga la
infraccion de un deber juridico de actuar, bien como consecuencia de una
especifica obligacion legal o contractual, bien porque el omitente haya
creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante
una accion u omision precedente, lo que incluye los casos en los que el deber
consiste en el control sobre una fuente de peligro que le obligue a aquél a
actuar para evitar el resultado tipico”.

Trasladando estas consideraciones al supuesto de autos, debe
concluirse que, ya en este momento procesal, resulta posible afirmar
la evidente imposibilidad de atribuir a los querellados los distintos
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resultados lesivos acaecidos como consecuencia de la pandemia
generada por el coronavirus SARS-CoV-2.

Debe, en primer lugar, recordarse que el Estado Unicamente
goza de competencias exclusivas en materia sanitaria en relacion a
la “sanidad exterior”, las bases y coordinacién general de la sanidad,
asi como en materia de legislacion sobre productos farmaceéuticos
(art. 149.1.162 CE). Las distintas Comunidades y Ciudades
Autdonomas espafiolas gozan, por su parte, de competencias
exclusivas para el desarrollo de la legislacion basica en materia de
“sanidad interior”, asi como también para la ejecucion de la normativa
sanitaria. De ahi que resulte posible afirmar que, con caracter
general, la proteccion de la salud publica interior en situaciones
ordinarias corresponde a las Comunidades y Ciudades Autonomas.

El analisis sistematico de la Constitucion espariola, de los arts.
38y 40 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, del art. 14
de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, y de
los distintos Estatutos de Autonomia -art. 71 de la LO 5/2007, de 20
de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon; el art. 11
de la LO 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia de
Asturias; los arts. 30 y 31 de la LO 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears; el art. 141 de
la LO 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Canarias; el art. 25 de la LO 1/1981, de 30 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria; el art. 32 de LO
1/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha; el art. 74 de la LO 14/2007, de 30 de noviembre, de Reforma
del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn; el art. 162 de la LO
6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluiia; el art. 54 de la LO 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana; los arts. 9 y 10 de la LO
1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Autdbnoma de Extremadura; el art. 33 de la LO 1/1981, de
6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia; el art. 9 de la LO
3/1989, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja; el art.
27 de la LO 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de
la Comunidad de Madrid; el art. 11 de la LO 4/1982, de 9 de junio, de
Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia; el art. 53 de la LO
13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del
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Régimen Foral de Navarra; el art. 18 de la LO 3/1979, de 18 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco; el art. 21
de la LO 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de
Ceuta; y art. 21 de la LO 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de
Autonomia de Melilla-, permite concluir que, en relacion a la sanidad
interior, el Estado Unicamente cuenta con competencias en materia
de vigilancia de la salud publica, que se circunscriben a la gestion y
coordinacion de las alertas sanitarias, asi como a la adopcion de las
medidas oportunas al objeto de garantizar la homogeneidad de los
criterios de la vigilancia epidemiologica.

Como se indica en la STC n°® 97/2017, de 17 de julio, “procede
recordar que el Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.16 CE, tiene
competencia exclusiva tanto sobre la “sanidad exterior”, como sobre las
“bases y coordinacion general de la sanidad”, entendida esta como
“sanidad interior” (SSTC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2, y 98/2004, FJ
6). Por su parte, a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco le
corresponde ‘el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion bdsica
del Estado en materia de sanidad interior” (art. 18.1 del Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco: EAPV). En el ejercicio de esta
competencia, ‘la Comunidad Autonoma podrd organizar y administrar ...
dentro de su territorio, todos los servicios relacionados” con dicha materia
“y ejercerd la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia
de sanidad” (art. 18.4 EAPV)”.

Tales consideraciones resultan extrapolables a las distintas
Comunidades Auténomas, pues todas ellas han asumido idénticas
competencias en materia sanitaria, tal y como hemos sefialado
anteriormente.

En idénticos términos, si bien respecto de las competencias de
otras Comunidades Autébnomas, se pronuncian las SSTC n° 76/2018,
de 5 de julio; n® 140/2017, de 30 de noviembre; n® 33/2017, de 1 de
marzo; o lan®211/2014, de 18 de diciembre.

En definitiva, el Estado no contaba con las competencias
necesarias para la adopcion de medidas concretas de naturaleza
ejecutiva en materia de proteccion de la salud puablica con
anterioridad a la declaracion de estado de alarma en fecha 14 de
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marzo de 2020. Por consiguiente, no resulta posible atribuir ni al
Presidente de Gobierno de Espafia, ni al resto de sus miembros, la
condicion de garantes de la tutela de la salud publica de todos los
espafioles, pues, en definitiva, dicha condicibn debe quedar
reservada para quienes, gozando de competencias en materia
sanitaria, se hallasen facultados y, mas en concreto, obligados para
implementar cuantas medidas fueran necesarias a fin de conjurar el
riesgo generado por la COVID-19.

Debe subrayarse que en los supuestos de comision por omision
el art. 11 CP articula la atribucion de responsabilidad criminal en torno
a la existencia de equivalencia entre accion y omision derivada de la
infraccion del mandato que atafie a quien, fruto de su posicion de
garante, se halla obligado a actuar para evitar un resultado y, a pesar
de ello, no lo hace cuando nada se lo impide. Por tanto, solo quien
goza de la posibilidad efectiva de implementar medidas para evitar la
produccion del resultado lesivo sancionado puede incurrir en
responsabilidad con arreglo al art. 11 CP.

Ciertamente, el art. 116 CE, el art. 5.1.f) de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno y el art. 4 de la LO 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, atribuyen al
Gobierno de Espana la potestad de declarar el estado de alarma, al
objeto de combatir situaciones de crisis sanitaria. Por ello, el
Gobierno se halla facultado para arrogarse competencias en orden a
la proteccion de la salud publica interior. Sin embargo, dicha facultad
no permite atribuir a los miembros del Gobierno, sin mas, y de un
modo automético, una condicion de garantes de caracter universal
frente a cualesquiera peligros para la salud publica de todos los
ciudadanos, pues debe recordarse que, sin perjuicio de las altas
responsabilidades de que resultan acreedores tanto el Presidente
como los demas miembros del Gobierno, la Constitucion Espafiola
configuré un sistema de distribucion del poder entre las diferentes
administraciones que integran la Administracion Publica espafiola,
que cristalizé6 en lo que hoy dia se conoce como Estado de las
Autonomias, de ahi que en el presente caso no resulte posible atribuir
a los querellados, sin mas, de un modo automatico y acritico, la
condicion de garantes de la salud publica de todos los ciudadanos de
Espafa, pues ello solo resultaria posible para el caso de concluirse
gue gozaban de competencias en el ambito de la sanidad interior vy,
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mAas en concreto, de competencias ejecutivas en materia de
prevencion epidemioldgica y proteccion de la salud publica.

Como nos recuerda la STS n® 682/2017, de 18 de octubre, “la
posicion de “garante” se define genéricamente por la relacion existente
entre un sujeto y un bien juridico, determinante de que aquél se hace
responsable de la indemnidad del bien juridico. De aquella relacion surge
para el sujeto, por ello un deber juridico especifico de evitacion del
resultado. De tal modo que la no evitacion por el garante seria equiparable
a su realizacion mediante una conducta activa. La mayor parte de la
doctrina fundamenta la posicion de garante en la teoria formal del deber
juridico. La existencia de una posicion de garante se deduce de
determinadas fuentes formales como la Ley, el contrato y el actuar
precedente peligroso (injerencia)”.

Del razonamiento anterior cabe inferir que el nacimiento de la
posicion de “garante” de los miembros del Gobierno para con la
proteccion de la salud publica de la ciudadania se encuentra
estrechamente conectada con la aparicion de aquellos presupuestos
gue justificaron la declaracion del estado de alarma, declaracion que,
justo es recordarlo, resulta a todas luces excepcional, revelandose
como alternativa dltima ante situaciones de anormalidad
constitucional -STC n° 83/2016, de 28 de abril-.

Si convenimos en que los delitos de omision impropia se
construyen en torno a la nocion de infraccion de un mandato, a
diferencia de los delitos ejecutados por accion, que lo hacen en torno
a la vulneracién de una prohibicidn, resulta evidente que solo quien
se halle en disposicion de ejecutar de un modo efectivo aquel
mandato, cuya infraccibn aparece conectada a la lesién del bien
juridico vulnerado, podra ser considerado autor con arreglo a las
previsiones del art. 11 CP, consideraciones que permiten
circunscribir el circulo de posibles garantes de la tutela de la salud
publica entre quienes gocen de competencias de naturaleza ejecutiva
al objeto de implementar las medidas oportunas para frenar la
pandemia y proteger la vida e integridad de las posibles victimas.

Partiendo de las anteriores premisas, parece légico concluir
gue no concurren razones para atribuir a los querellados la condicion
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de garantes de la salud publica con anterioridad a la declaracion del
estado de alarma que tuvo lugar en virtud del RD 463/2020, de 14 de
marzo.

Llegados a este punto, resulta necesario advertir que ni la
Constitucion, ni tampoco la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcion y sitio, ofrecen criterios juridicos de ningun tipo
gue permitan delimitar con una minima precision cuando nos
encontramos ante una situacién de crisis sanitaria 0 una pandemia.
La LO 4/1981 se limita a afirmar en su art. 1 que “Procedera la
declaracion de los estados de alarma, excepcion o sitio cuando
circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento
de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades
competentes”, y en su articulo 4 que “El Gobierno, en uso de las
facultades que le otorga el articulo ciento dieciséis, dos, de la
Constitucion podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del
territorio nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes
alteraciones graves de la normalidad. [...] b) Crisis sanitarias, tales
como epidemias y situaciones de contaminacion graves”.

A la vista de todo ello, siendo incontrovertido que la declaracion
de estado de alarma a fin de combatir la pandemia por COVID-19
unicamente resultaba posible una vez constatado que dicha
declaracion constituia el Unico instrumento juridico idoneo ante la
situacion de crisis acaecida, no puede sino concluirse que no existen
elementos que permitan afirmar, ni tan siquiera indiciariamente, que
el Gobierno se mostrara poco agil o poco diligente a la hora de utilizar
aquel instrumento juridico, pues, en definitiva, no existe dato alguno
gue permita concluir que los presupuestos juridicos para la adopcion
de aquella excepcional medida concurrieran objetivamente con
anterioridad a la tramitacion de la declaracion de estado de alarma
por parte de los querellados.

Debe advertirse, ademas, que para que una situacion alcance
la consideracion de crisis sanitaria, llegando a catalogarse un brote
infeccioso como pandemia, resultard ineludible que previamente
haya tenido lugar un elevado niumero de contagios y, por ello, que la
enfermedad en cuestion haya alcanzado un importante grado de
repercusion en la salud de la poblacion, consideraciones éstas que
permiten afirmar que los presupuestos habilitantes para decretar el
estado de alarma por concurrir una situacion de crisis sanitaria
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precisaran, ineludiblemente, que el peligro para la salud publica, y los
resultados ya acaecidos, hayan alcanzado un estadio de tal magnitud
que la actuacién de las Comunidades Autbnomas se revele como
insuficiente, justificandose por ello la alteracion de las reglas
constitucionales de distribucién de la competencia entre las distintas
Administraciones publicas.

En el caso objeto de autos no consta que ninguna de las
Administraciones cuyo territorio se encontraba ya entonces afectado
por el brote de COVID-19 hubiera instado al Gobierno, con
anterioridad al 14 de marzo de 2020, a declarar el estado de alarma
a fin de combatir los contagios, resultando de notorio y publico
conocimiento que hasta el 11 de marzo de 2020 la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) no elevé a la categoria de pandemia el
brote de coronavirus SARS-CoV-2, de ahi que, resulte 16gico concluir
gue, en realidad, no concurria dato o razon alguna que justifique
afirmar, al margen de las conjeturas y elucubraciones en torno a las
gue los querellantes construyen su reproche, que el Gobierno debiera
haber decretado el estado de alarma con anterioridad al momento en
gue lo hizo.

Las anteriores conclusiones no se ven en ningln caso
empafnadas por el hecho de que el art. 14 de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, confiera al Ministro de Sanidad
competencias en materia de gestion de las alertas sanitarias de
caracter supra autonémico o de coordinacion de la red de vigilancia
en salud publica, en tanto en cuanto se trata de meras facultades en
materia de coordinacion que en ningln caso gozan de caracter
ejecutivo. Al igual que tampoco lo hacen las previsiones que se
contienen en el art. 52 de la referenciada Ley, acerca de la posibilidad
de que por el Ministro de Sanidad puedan adoptarse medidas de
intervencion especial de naturaleza ejecutiva. Debe subrayarse que
dichas facultades deben ser interpretadas con arreglo a lo
preceptuado por el art. 149.1.162 CE, a las previsiones que se
contienen en los distintos Estatutos de Autonomia, asi como a las
distintas leyes sanitarias aprobadas por las distintas Comunidades
Autonomas. Resulta evidente que las competencias en materia de
proteccion de la salud publica y, en particular, de vigilancia y tutela
epidemiolégica correspondia, sin excepcion, a las distintas
Comunidades y Ciudades Autbnomas.

83



Por lo que se refiere a las facultades de caracter ejecutivo
atribuidas con caracter extraordinario al Ministro de Sanidad en el art.
52 de la Ley 33/2011, debe advertirse que el apartado tercero del
mencionado precepto, precisa que las competencias ejecutivas
conferidas deberan limitarse a la adopcién de aquellas medidas que
resulte posible adoptar “en el ambito de las respectivas
competencias”. De ahi que, resultando incontrovertido que el Ministro
no gozaba de competencias en materia de prevencion y tutela
epidemiolégica, deba concluirse que no disponia de facultades para
instaurar medidas de caracter ejecutivo en este caso.

A mayor abundamiento, debe advertirse que las facultades
conferidas en el art. 52 no atribuian competencias al Ministro de
Sanidad que le habilitaran para aprobar el confinamiento de la
poblacion u otras que afectaran directamente a la libertad de
circulacion, o a otros derechos fundamentales, pues lo cierto es que
con arreglo al art. 81 CE no cabe sino interpretar que el desarrollo y
restriccion directo de derechos fundamentales Unicamente resulta
posible mediante ley organica, siendo que la Ley 33/2011 resulta ser
una ley ordinaria?.

En otro orden de cosas, debe precisarse que tampoco
concurren razones que permitan conectar actuacion u omision alguna
de los querellados, aun cuando se conviniera en atribuirles la
condicién de garantes previa a la declaracion del estado de alarma,
por los contagios por COVID-19 que desgraciadamente se
produjeron y que, aun a dia de hoy, se siguen produciendo. Resulta
sencillamente evidente que la pandemia constituye un evento natural
cuya génesis ninguna relacion guarda con la accién humanay, por lo
tanto, con actuacion u omisién alguna desarrollada por parte de los
guerellados, evento, por lo demas, extraordinario y cuyas
consecuencias resultaban inicialmente ignoradas fruto del estado de
la ciencia, al igual que lo eran las medidas que pudieran resultar mas
idoneas al objeto de combatir la enfermedad, de ahi que ningun

2 Al objeto de contrastar la meridiana claridad con que los distintos Estatutos de Autonomia y
leyes sanitarias de las distintas comunidades y ciudades autonomas atribuyen competencias en
materia de sanidad interior, y en particular en el ambito de la prevencion y tutela de la salud
publica en caso de riesgo epidemioldgico;-se-adjunta-un-recopilatorio legislativo como ANEXO 1
y ANEXO 2, sin otro animo que auxiliaral [ribupal.



sentido tenga atribuir a la accién desarrollada por los querellados el
desenlace finalmente acaecido, pues el reproche penal, en el
contexto de un Estado Social y Democratico de Derecho, no puede
construirse jamas de un modo objetivo, en atencién a la mera
produccion de un resultado, pues, como ya hemos sefialado mas
arriba, ello supondria una inadmisible vulneracién del principio de
culpabilidad -vid. ATS n°® 1577/2015, de 10 de diciembre; STS n°
360/2013, de 1 de abril; STS n°® 133/2013, de 6 de febrero-.

Asimismo, debe recordarse que los delitos ejecutados en
comision por omision se caracterizan por la imposibilidad de
establecer nexo causal alguno entre el comportamiento desarrollado
por el autor delito y el resultado finalmente acaecido. Circunstancia
gue obedece a la imposibilidad de asociar la produccion de un
resultado a la nada, pues, como con reiteracion se ha venido
subrayando por la doctrina, “de la nada, nada puede surgir” -ex nihilo
nihil fit, de ahi que como nos recuerda la STS n° 682/2017, de 18 de
octubre, “en los delitos de omision sélo se debe requerir una causalidad
hipotética, es decir, la comprobacion de si la realizacion de la accion omitida
hubiera evitado la produccion del resultado con una probabilidad rayana en
la seguridad”. Por ello, la posibilidad de reprochar penalmente la
infraccion de un mandato de hacer, inherente a los delitos de omision
impropia, asi como de atribuir un resultado lesivo a aquella infraccion,
precisara -en todo caso- que la actuacion cuya omision se reprocha
al sujeto activo del delito hubiera evitado aquel resultado con una
probabilidad rayana en la certeza.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
hecho objeto de examen, puede concluirse que, ya en el presente
momento procesal, se aprecia la imposibilidad de afirmar que,
cuando menos con arreglo al actual estado de la ciencia, los
querellados pudieran haber desarrollado actuacion alguna que
pudiera evitar los desgraciados efectos producidos por la pandemia
generada por la COVID-19.

Asi las cosas, y al margen de que los querellantes no precisan
actuacion alguna cuya efectiva realizacion permitiera asegurar -con
arreglo a criterios de causalidad hipotética- que el resultado lesivo
pudiera haber sido evitado, lo cierto es que no se advierte, ni tan
siquiera con arreglo a un criterio ex post facto, que los querellados
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pudieran haber infringido deber u obligacién alguna, o actuacién cuya
implementacion hubiera evitado o disminuido de un modo relevante
los resultados lesivos finalmente acaecidos, circunstancias todas
ellas que impiden atribuirles comportamiento omisivo de ningun tipo
cuya ejecuciéon se corresponda valorativamente, nada mas y nada
menos, que con miles de delitos de homicidio o de lesiones.

Como nos recuerdala STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “esta
equivalencia que tiene cardcter esencial para la configuracion de un delito
impropio de omision se debe apreciar cuando la omision se corresponde
valorativamente con el hecho positivo y posee un sentido social equivalente
a la comision activa del tipo. [...] La doctrina mds autorizada senala que si
no se quiere infringir el principio de legalidad, sin contravenir las exigencias
de justicia material y el fundamento teleoldgico valorativo de la mayor
punicion de los delitos comisivos frente a los de omision, es preciso que la
realizacion omisiva del hecho sea estructural y materialmente idéntica a la
realizacion activa, y que, por ello, la omision sea directamente subsumible
en el correspondiente tipo legal. La comision por omision, es decir, la
subsuncion directa de la omision en el tipo, requiere que esta equivalga
exactamente a la produccion activa del resultado lesivo. Y dicha
equiparacion e identidad estructural o material con la comision activa no se
da por el simple hecho de que sea garante quien omite evitar que el
resultado se produzca por causas materiales o por la intervencion de un

tercero’.

De ahi que la jurisprudencia haya tenido a bien negar la
equivalencia entre el contenido del injusto de la accion y de la omision
en los supuestos de no intervencion del sujeto frente a un peligro ya
existente en aquellos casos en que la actuacion omitida no cree, ni
tampoco aumente, el riesgo de lesion del bien juridico, pues, como
se indica en la STS n°® 1058/2010, de 13 de diciembre, “debe
considerarse que entre la accion y la omision existe una total identidad
cuando ésta, igual que aquella, determina la creacion o el aumento del
riesgo para el bien juridico. La creacion o aumento del riesgo por la propia
omision tendrd lugar en aquellos supuestos en que, por la posicion social del
sujeto o el desempeno de su funcidon habitual y especifica, el peligro para el
bien juridico se considera controlado, conjurado o prdcticamente
inexistente mientras el sujeto cumpla su funcion normal o especifica”.
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Con arreglo a tales consideraciones, resulta oportuno subrayar
gue los querellantes se han limitado a atribuir al Presidente de
Gobierno, y al resto de querellados, miles de muertes y de resultados
lesivos, sin identificar en momento alguno a las victimas, las
condiciones en que se produjo su contagio, las razones por las que
cada uno de aquellos contagios trae causa de la supuesta inaccion
del Gobierno, los concretos deberes juridicos infringidos por los
guerellados en relacion a cada uno de los resultados acaecidos, asi
como las razones por las que la adopcion de otras medidas hubiera
permitido con una probabilidad rayana a la certeza evitar o disminuir
en modo sensible lo finalmente sucedido, razones todas ellas que
justifican la inadmisién a tramite de la querella presentada.

Igualmente, tampoco se ha justificado tan siquiera
indiciariamente en qué contribuyo la actuacion de los querellados a
crear 0 aumentar un riesgo que, ademas de no resultar preexistente,
parece palmario que jamas se hallo, ni pudo hallarse, controlado,
extremo que impide equiparar la inaccion que se les atribuye a la
causacion activa de las multiples muertes y resultados lesivos que se
les imputan.

Debe, también, subrayarse que no resulta cierto que los
guerellados no desarrollaran actuacion alguna con anterioridad al 14
de marzo de 2020, pues resulta notorio que el Gobierno, y en
particular el Ministerio de Sanidad, desarroll6 diversas actuaciones
dentro del limitado marco de sus competencias en materia de
coordinacion de la sanidad interior, segun aparece publicado en el
siguiente enlace de la web del Ministerio de Sanidad:
https://www.mscbs.gob.es/gabinetePrensa/notaPrensa/pdf/26.03260320134953

882.pdf, asi:

- En fecha 7 de enero de 2020 el Ministerio de Sanidad, a través
del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias,
informd a las comunidades autonomas -via sistema de Alertas y
Respuesta Rapida- acerca de la existencia de la enfermedad de
COVID-19.

- En fecha 23 de enero 2020 la Ponencia de Alertas, Planes de
Preparacion y Respuesta realizé el primer protocolo de actuaciéon
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conjunta ante la aparicion de posibles casos sospechosos en
Espafia.

- En fecha 30 de enero de 2020, una vez declarada por la OMS
la Emergencia de Salud Publica de Impacto Internacional, Espafia ya
cumplia con las recomendaciones ofrecidas -ya disponia de una red
de vigilancia activa que informaba periédicamente a los organismos
internacionales-.

- En fecha 30 de enero de 2020 se celebrd la primera sesion
conjunta con las comunidades autonomas.

- En fecha 4 de febrero de 2020 el Consejo de Ministros aprobo
la creacion de un Comité de Coordinacion Interministerial ante la
amenaza para la salud publica producida por la COVID-19.

- El mismo dia 4 de febrero se convoco el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, con presencia de todos los
consejeros autondmicos.

- ElI 13 de febrero de 2020 se convocé una reunion
extraordinaria del Consejo de Ministros de Sanidad de la Union
Europea.

- El 25 de febrero de 2020 la Ponencia de Alertas y Planes de
Preparacion y Respuesta, de la que forman parte todas las
comunidades autonomas, decidié modificar la definicion de “caso” en
nuestro pais.

- Aquel mismo dia se celebr6 una nueva reunion extraordinaria
del Consejo de Ministros de Sanidad de la Union Europea.

- El 1 de marzo de 2020 se adoptaron diversos acuerdos junto
a las comunidades autonomas: celebracion a puerta cerrada de todas
las competencias deportivas profesionales en que participaran
equipos de zonas de riesgo; medidas para preservar la salud del
personal sanitario.

- En la noche del 8 de marzo de 2020 se comunicO por las
comunidades autonomas un incremento del nimero de contagios:
294 contagios en Madrid y 1000 en toda Espafia. Al dia siguiente, 9
de marzo, se celebr6 una sesion extraordinaria del Pleno del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, en la que se aprobd un
conjunto de medidas sanitarias: medidas de distanciamiento
poblacional en los centros educativos, laborales y sociales;
suspension de la actividad docente; promover el teletrabajo;
cancelacién de actividades en espacios cerrados con mas de mil
personas; control de aforo de eventos; precauciones en el cuidado
de personas vulnerables.
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- El 12 de marzo de 2020 se aprobdé el RDL 7/2020, por el que
se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico
del COVID-19, en el que se contemplaban medidas econémicas
extraordinarias para reforzar el sistema sanitario.

El resumen de actuaciones antes expuesto resulta sumamente
relevante en orden a rechazar las afirmaciones de los querellantes
acerca de que por parte de los miembros del Gobierno de Espafia no
se adoptaron acciones para la gestion de la crisis sanitaria con
anterioridad a la aprobacion del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el
gue se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, extremo éste que
permite afirmar que la actuacion del Gobierno no resulté en ningun
caso arbitraria o poco diligente.

Por lo demas, en cuanto a la accion desarrollada por el
Gobierno a partir del dia 14 de marzo de 2020, tras la declaracion del
estado de alarma con arreglo al RD 463/2020, no puede sino
concluirse que la acciéon ejecutada por los querellados en pro de la
tutela de la salud publica de todos los ciudadanos y ciudadanas
residentes en territorio nacional resultd copiosa, asi como -cuando
menos con arreglo al actual estado de la ciencia- idénea o, al menos,
razonable para contener la pandemia. Y ello tanto desde una
vertiente ex ante, como también desde una perspectiva ex post. Pues
lo cierto es que hasta la fecha no se han hallado otras alternativas
efectivas frente al contagio de COVID-19, al margen de las medidas
de confinamiento, prevencion e higiene impuestas por el Gobierno,
igualmente idoneas para paliar o mitigar los efectos de aquella
enfermedad. Basta con analizar el contenido del BOE a patrtir del dia
14 de marzo de 2020, y hasta la actualidad, para apreciar la ingente
actividad desarrollada por el Gobierno de Espafia con la aprobacion
de cientos de normas dirigidas a tutelar la vida e integridad de todos
los ciudadanos residentes en nuestro pais.

En definitiva, el hecho de que fueran posibles otras alternativas
al objeto de frenar la pandemia, en ningln caso permite concluir que
la actuacion de los querellados resultara poco diligente, y mucho
menos que supusiera la infraccion del mandato que como garantes
les pudiere resultar exigible, de suerte que la omisién de aquellas
medidas que los querellantes hubieran preferido que se adoptaran
justifiqgue equiparar la actuacion de los querellados con un
comportamiento activo de naturaleza homicida o lesivo. Conclusion
ésta avalada por la convalidacion por el Congreso de los Diputados
de la actuacion desarrollada por el Gobierno de Espafa.

89



4) Analisis_de los delitos _contra los derechos de los
trabajadores.

Estos delitos se encuentran regulados en los arts. 316 CP (tipo
doloso), 317 CP (tipo imprudente) y 318 CP (empresario persona
juridica).

Respecto de este tipo penal, debe destacarse que no se
identifica en momento alguno por los querellantes la comision de los
concretos hechos delictivos imputados, resultando por ello
sencillamente imposible determinar la autoria de los mismos y su
posible relevancia criminal, habida cuenta de los cambios
competenciales producidos como consecuencia de la declaracion del
estado de alarma en el ambito de la prevencién de riesgos laborales.

Asi, debe subrayarse que el acopio y puesta a disposicion de
los materiales y equipos de proteccion individual con anterioridad a
la aprobacion del RD 463/2020, de 14 de marzo, resultaba -por lo
general- una competencia propia de las Comunidades Autbnomas.
Mientras que, a partir del 14 de marzo de 2020, cabria concluir que
paso a convertirse en una competencia compartida.

Tampoco se infiere del contenido de la querella que se haya
producido ni grave infraccién de la normativa en materia de seguridad
y salud en el trabajo, ni tampoco un correlativo riesgo, concreto y
grave, para la vida y salud de los trabajadores, en los términos
exigidos por los arts. 316y 317 CP.

Asimismo, se desconoce quién 0 quiénes -aun genéricamente-
son los trabajadores expuestos al riesgo, en qué centros prestaban
Sus servicios y, ante todo, qué nexo causal existia entre la situacion
de riesgo a la que los mismos pudieran haber sido expuestos y la
actuacion desarrollada por los querellados.

En definitiva, elementos todos ellos que permiten afirmar que lo
gue en realidad pretenden los querellantes es que se desarrolle una
investigacion a todas luces prospectiva, al objeto de fiscalizar la
actuacion desarrollada por el Gobierno de Espafia en relacion a la
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posible comision, en abstracto y de modo genérico, de alguno o
varios delitos contra la seguridad e higiene de los trabajadores.

Por lo demas, debe precisarse que resulta dificil concebir,
incluso en abstracto, que alguno de los querellados pudiera ostentar
materialmente la condicién de sujeto activo del delito. Pues, como
nos recuerda la Sentencia n°® 208/2019, de 18 de septiembre, de la
Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Mérida (recurso nam.
312/2019), “a la delegacion de funciones en el dmbito empresarial se ha
referido la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1994, en la
que se declara que no es humanamente posible que quienes deben ejercer
una posicion de garante, que requiere, por su naturaleza, una distribucion
de funciones, puedan realizar personalmente todas las operaciones
necesarias para el cumplimiento del deber. Por ello, el ordenamiento
juridico reconoce el valor de exonerar de la posicion de garante, cuando tal
delegacion se efectua en personas capacitadas para la funciones y que
disponen de medios necesarios para la ejecucion de los cometidos que
corresponden al deber de actuar [...] el juicio de culpabilidad que haya de
hacerse respecto de todos y cada uno de los acusados, habrd de
residenciarse sobre el grado de conocimiento de la concreta situacion de
riesgo y sobre su capacidad de actuacion en esa materia, pues, de no
exigirse ese grado de proximidad con la fuente de riesgo, estariamos
extendiendo la responsabilidad penal hasta los limites propios de la
responsabilidad penal objetiva”.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto objeto
de andlisis, parece impensable que alguno de los ministros
guerellados pudiera desarrollar personalmente funciones en materia
de prevencion de riesgos laborales, resultando sencillamente
inconcebible que pudieran tener personal conocimiento de las
concretas situaciones de riesgo para la vida o integridad de alguno o
varios trabajadores que pudieran haber llegado a producirse, de ahi
que resulte l6gico descartar que alguno de los querellados pudiera
ostentar un auténtico dominio del hecho sobre las concretas
situaciones de peligro que pudieran haberse llegado a producir como
consecuencia de la escasez de equipos de proteccion individual.

Por lo demés, en aras del principio de economia procesal, el
Ministerio Fiscal da por reproducidos los argumentos que sobre los
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delitos contra los derechos de los trabajadores han sido expuestos
supra en relacion con la Causa Especial 3/20247/20.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir gue lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20270/20.

Querellante: D2 Trinidad Morgado Gil y 4 ciudadanos mas.

Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno, D2 Carmen Calvo Poyato y D. Pablo Iglesias Turrion,
Vicepresidentes Primera 'y Segundo del Gobierno, y D2 Irene Montero
Gil, D. Salvador llla Roca, D Margarita Robles Fernandez, D. José
Luis Abalos Meco y D. Fernando Grande-Marlaska Gomez, Ministros
de Igualdad, Sanidad, Defensa, Transportes e Interior,
respectivamente

1) Cuestiones preliminares.

En fecha 22 de abril de 2020 los ciudadanos citados formularon
querella por delitos de imprudencia grave con resultado de muerte de
los arts. 142 y 142 bis CP, en concurso ideal con un delito de
imprudencia grave con resultado de lesiones de los arts. 152 y 152
bis CP, prevaricacion administrativa del art. 404 CP y desobediencia
a la autoridad del art. 556 CP.

Sanciona el art. 142 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”

Dispone el art. 142 bis CP que “En los casos previstos en el niimero
1 del articulo anterior, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente la
pena superior en un grado, en la extension que estime conveniente, si el hecho
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revistiere notoria gravedad, en atencion a la singular entidad y relevancia
del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere
provocado la muerte de dos o mds personas o la muerte de una y lesiones
constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° en las demads, y en dos
grados si el niimero de fallecidos fuere muy elevado”

Sanciona el art. 152 CP “al que por imprudencia grave causare
alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores” (arts. 147-151)

Dispone el art. 152 bis CP que “en los casos previstos en el niimero
1 del articulo anterior, el Juez o Tribunal podra imponer motivadamente la
pena superior en un grado, en la extension que estime conveniente, si el hecho
revistiere notoria gravedad, en atencion a la singular entidad y relevancia
del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere
provocado lesiones constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° a una
pluralidad de personas, y en dos grados si el niimero de lesionados fuere muy
elevado’.

Sanciona el art. 404 CP a “la autoridad o funcionario piblico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo’.

Sanciona el art. 556 CP a “los que, sin estar comprendidos en el art.
550, resistieren a la autoridad o sus agentes, o los desobedecieren
gravemente, en el ejercicio de sus funciones”.

Se afirma en la querella que el pasado 21 de marzo de 2020 D.
José Martin Mendoza, progenitor de los querellantes, fallecio tras
contraer la enfermedad COVID-19. En opinion de los querellantes, su
fallecimiento, al igual que otros tantos, se produjo a causa de la falta
de diligencia del Gobierno de Espafia en la gestion de la crisis
sanitaria generada por la COVID-19, resultando particularmente
grave el hecho de haber promocionado la manifestacién del 8 de
marzo a pesar de conocer la letalidad del virus.

Se afirma, por ultimo, que la situacion creada por el Gobierno
de Espafia habria ocasionado lesiones psicoldégicas en un buen
numero de sanitarios, a causa de haberse encontrado en “la insoluble
tesitura de elegir qué paciente vivira y a cuél otro han de condenar a
la muerte simplemente por no haber respiradores suficientes para
todos”.
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2) Consideraciones previas acerca de la admisién o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmisién a tramite de la querella
formulada, en tanto en cuanto resulta palmario que mientras que
algunos de los hechos en ella relatados no resultan constitutivos de
ilicito penal, otros no se fundamentan, mas alld de las meras
manifestaciones o elucubraciones del querellante, en principio de
prueba alguno que justifique la incoacion de un procedimiento penal
(vid. AATS 11684/2019y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de
1 de abril; 2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de
diciembre; 11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril;
8966/2017, de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abiril).

Antes de entrar a examinar los concretos delitos imputados a
los querellados, conviene subrayar la manifiesta indeterminacion de
los hechos atribuidos al Presidente y demas miembros del Gobierno
de Espaia querellados. La responsabilidad criminal se les atribuye
de una forma a todas luces difusa y genérica, ho por su concreta
intervencion en unos hechos delimitados y claramente precisados,
sino en atencién al cargo que ocupaban al momento de desatarse la
situacion de crisis sanitaria generada por el coronavirus SARS-CoV-
2, circunstancia que en opinion de los querellantes resulta suficiente
al objeto de hacerles merecedores de reproche penal.

Los querellantes no precisan la identidad de las personas
fallecidas o lesionadas, con la Unica excepcion de su padre D. José
Martin Mendoza, al igual que tampoco las circunstancias en que se
produjo el fallecimiento o la lesion de cada una de ellas, ni, desde
luego, las razones que permiten imputar el resultado lesivo acaecido
a los miembros del Gobierno de Espafia. Mas al contrario, los
querellantes se limitan a atribuir a los integrantes del Gobierno una
genérica obligacion de velar por la vida e integridad de toda la
ciudadania, asi como de responder por las muertes y lesiones
sufridas por todos aquellos y aquellas que han padecido la
enfermedad de COVID-19, con total independencia de los términos
en que el contagio se produjera y de la asistencia sanitaria recibida.
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Tampoco precisan los querellantes la hipotética resolucién
cuya falta de aprobacion mereceria calificarse de prevaricacion
omisiva, 0 la concreta orden que los querellados habrian
desobedecido. Todas estas consideraciones, sin necesidad de
mayores precisiones, debieran conducir a la inadmision a tramite de
la querella (ATS de 11 de marzo de 2020), pues los querellantes se
limitan a manifestar su discrepancia con la actuacién politica
desarrollada por los querellados, no aportando elemento objetivo
alguno que permita conectar las diversas muertes y resultados
lesivos acaecidos a causa de la crisis sanitaria desatada por la
enfermedad COVID-19 con la actuacion desarrollada por los
guerellados, y mucho menos con la infraccion de los deberes
inherentes a su cargo.

Nos encontramos, en definitiva, ante una atribucion de
responsabilidad criminal de naturaleza objetiva, que se realiza en
exclusiva atencion al resultado, al margen de la concreta intervencion
de los querellados y, por ello, con manifiesta infraccion del principio
de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena
sine culpa”.

En relacion al fallecimiento del padre de los querellantes, no se
aporta en la querella documento que permita tener por acreditado el
Obito ni se ofrece razdn alguna acerca de los motivos por los que se
afirma que la muerte tuvo lugar a causa de que D. José contrajera la
enfermedad de COVID-19, al igual que tampoco acerca de las
razones por las que dicho contagio guardaria relacién con la inaccion
o falta de diligencia en la gestién del Gobierno de Espafa, a pesar de
haberse producido con anterioridad al 14 de marzo de 2020.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en los tipos penales propuestos por los querellantes, o bien en
cualquier otro ilicito penal.

3) Andlisis _de los delitos de homicidio vy lesiones
imprudentes ejecutados en comision por omision.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
da por reproducidos los argumentos que en relacion a estos delitos
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han sido expuestos supra en relacion con la Causa Especial
3/20265/20.

4) Andlisis _del delito _de prevaricacion administrativa
ejecutado en comisién por omision.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
da por reproducidos los argumentos que en relacion a este delito y
su modalidad comisiva han sido expuestos supra en relacion con la
Causa Especial 3/20251/20.

5) Andlisis del delito de desobediencia.

Se atribuye por los querellantes a D. Pedro Sanchez Pérez-
Castejon y D. Pablo Manuel Iglesias Turrion, Presidente vy
Vicepresidente segundo del Gobierno, respectivamente, la ejecucion
de un delito de desobediencia del art. 556 CP.

No se precisa, sin embargo, qué hechos serian aquellos que en
opinion de los querellantes resultarian subsumibles en el art. 556 CP.
En cualquier caso, debe subrayarse que del relato de hechos que se
contiene en la querella no se infiere la concurrencia de indicio alguno
acerca de la ejecucion del delito previsto y penado en el art. 556 CP.
Resulta evidente que por parte del Presidente y Vicepresidente
Segundo del Gobierno no se pudo desobedecer orden alguna,
cuando no consta que previamente la recibieran. Debiendo, a mayor
abundamiento, precisarse que los Organismos Internacionales se
limitaron a dictar y ofrecer recomendaciones a los distintos paises,
sin que el incumplimiento de dichas recomendaciones, para el caso
de haber tenido lugar, pudiera jamas justificar la calificacibn como
delito de desobediencia.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
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concluir que lo procedente es lainadmisién a tramite de la querella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20241/20.

Querellante: Consejo General de Colegios Oficiales de
Enfermeria de Espafia.

Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno, y D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad.

1) Cuestiones preliminares.

En fecha 23 de abril de 2020 el Consejo General de Colegios
Oficiales de Enfermeria de Espafa interpuso querella por delitos
contra la seguridad de los trabajadores del art. 316 y ss CP, lesiones
por_imprudencia grave, con resultado de muerte de los arts. 142.1,
142, 142 bis, 147.1, 152.1, 152.2 y 152 bis y omision del deber de
socorro del art. 195 CP. A dicha querella se adhieren, con
posterioridad, los Colegios Oficiales de Enfermeria de Madrid,
Burgos y Alava.

Sanciona el art. 142 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”

Dispone el art. 142 bis CP que “En los casos previstos en el niimero
1 del articulo anterior, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente la
pena superior en un grado, en la extension que estime conveniente, si el hecho
revistiere notoria gravedad, en atencion a la singular entidad y relevancia
del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere
provocado la muerte de dos o mads personas o la muerte de una y lesiones
constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° en las demads, y en dos
grados si el nuiimero de fallecidos fuere muy elevado”

Sanciona el art. 152 CP “al que por imprudencia grave causare
alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores” (arts. 147-151)

Dispone el art. 152 bis CP que “en los casos previstos en el niimero
1 del articulo anterior, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente la
pena superior en un grado, en la extension que estime conveniente, si el hecho
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revistiere notoria gravedad, en atencion a la singular entidad y relevancia
del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere
provocado lesiones constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° a una
pluralidad de personas, y en dos grados si el niimero de lesionados fuere muy
elevado”.

Sanciona el art. 147.1 CP al que “por cualquier medio o
procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su integridad
corporal o su salud fisica o mental (...) siempre que la lesion requiera
objetivamente para su sanidad, ademds de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirirgico”

Sanciona el art. 195 CP al que “no socorriere a una persona que se
hallare desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiera hacerlo
sin riesgo propio ni de terceros”.

En el escrito de querella se recoge un cronograma de las
distintas actuaciones e informes de la OMS y otros organismos sobre
la COVID-19, su evolucion e incidencia hasta la declaracion de tal
enfermedad como pandemia (11 de marzo de 2020), asi como
noticias sobre la enfermedad recogidas en distintos medios de
comunicacién, actuaciones del Gobierno, iniciativas parlamentarias
al respecto y consideraciones de diversa indole que hacen los
guerellantes sobre la pandemia. Se reprocha fundamentalmente a los
guerellados, la falta de prevision y de adopcion de las medidas
procedentes para la proteccion de los trabajadores sanitarios
(enfermeros/as) tanto antes como después de la declaracién de
estado de alarma.

En cuanto a los tipos penales de aplicacion, consideran los
hechos constitutivos de los delitos mas arriba expuestos, si bien
unicamente explicitan lo referente al delito contra los derechos de los
trabajadores por infraccion de las normas de prevencion de riesgos
laborales de los arts. 316 y siguientes del Cdédigo Penal,
fundamentandolo en la falta de medidas de seguridad en el trabajo,
con referencia al art.17 de la Ley 31/95 de 8 de noviembre, de
prevencion de riesgos laborales, el apartado c) del RD 773/1997, de
30 de mayo, sobre disposiciones minimas de seguridad y salud
relativas a la utilizacion por los trabajadores de los equipos de
proteccion individual y el art. 3 del RD 1215/1997, de 18 de julio, por
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el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud
para la utilizacion por los trabajadores de los equipos de trabajo.

2) Consideraciones previas acerca de la admisién o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmisién a tramite de la querella
formulada, en tanto en cuanto resulta palmario que los hechos en ella
relatados no resultan constitutivos de ilicito penal, ni se fundamentan,
mas alla de las meras manifestaciones del querellante, en principio
de prueba alguno que justifiqgue la incoaciéon de un procedimiento
penal (vid. AATS 11684/2019 y 11749/2019, de 31 de octubre;
4043/19, de 1 de abril; 2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de
12 de diciembre; 11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de
abril; 8966/2017, de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abril).

Antes de entrar a examinar los concretos delitos imputados a
los querellados, conviene subrayar la manifiesta indeterminacion de
los hechos atribuidos. La responsabilidad criminal se les atribuye de
una forma, a todas luces, difusa y genérica, no por su concreta
intervencion en unos hechos delimitados y claramente precisados,
sino en atencion al cargo que ocupaba al momento de desatarse la
situacion de crisis sanitaria generada por el coronavirus SARS-COV-
2, circunstancia que en opinion de los querellantes resulta suficiente
al objeto de hacerle merecedor de reproche penal.

Nos encontramos, en definitiva, ante una atribucion de
responsabilidad criminal de naturaleza objetiva, que se realiza en
exclusiva atencién al resultado, al margen de la concreta intervencion
de los querellados y, por ello, con manifiesta infraccion del principio
de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena
sine culpa”.

De la lectura de la querella, asi como de la documentacion en
ella contenida, solo podemos llegar a la conclusién de que la misma
es geneérica y no aporta principio de prueba bastante para justificar
otra decision distinta a su archivo.
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En la querella no se determina ni cuando se han producidos los
hechos, en qué centros/s de trabajo, nilos concretos incumplimientos
gue en cada uno de ellos se ha producido, ni quién/quiénes son los
trabajadores afectados por el riesgo, ni cual/cuales son los equipos
de proteccion personal que no se han proporcionado, ni los fallecidos
o lesionados, lo cual hace no solo inviable y carente de toda l6gica
la investigacion pretendida, sino que ademas se trataria de una
investigacion genérica proscrita en nuestro ordenamiento.

En lo referente a las mascarillas defectuosas la conclusion no
es distinta. Es preciso una minima determinacion y prueba de su
caracter defectuoso, si han pasado los controles, si aun faltando
dicho requisito los mismos no eran eficaces para el fin pretendido, en
gué centro/s de trabajo se emplearon y si fueron efectivamente
utilizados y por quién/es.

Tampoco se aporta elemento probatorio alguno que avale
razonablemente el objeto de la querella. Como ya sefialamos, la
guerella basicamente transcribe informaciones sobre la COVID-19
aparecidas en diversos medios de comunicacion, valoraciones,
opiniones y suposiciones varias, manifestadas por los querellantes o
terceros, pero no la mas minima prueba al respecto de los hechos
presumiblemente punibles.

La querella, como sefalamos, se ampara en gran medida en
meras informaciones aparecidas en distintos medios de
comunicacién. Ha de citarse, la reiterada jurisprudencia de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo (AATS 756/2014, de 17 de enero;
10168/2013, de 11 de octubre; 6609/2012, de 18 de junio; 6026/2011,
de 31 de mayo, entre otros) conforme a la cual “la mera publicacion de
informaciones en los medios de comunicacion no puede justificar sin mds la
apertura de un procedimiento penal para la investigacion de los hechos
descritos, si la querella que los incorpora, como es el caso, no aporta u
ofrece algun indicio de su comision que pueda ser calificado como accesible
y racional. En esas condiciones, no cabe hablar de un verdadero ejercicio de
la accion penal, sino de mera remision al Tribunal de una serie de
informaciones difundidas publicamente a través de medios de
comunicacion”.
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Lo genérico de la querella, que pretende ser una ‘“causa
general” contra el Gobierno y en concreto contra el Ministerio de
Sanidad por la gestion de la crisis sanitaria derivada del COVID-19,
y la falta de principio de prueba aportada para apoyar los hechos
objeto de la querella que justifiquen la actividad de la Sala, conlleva
necesariamente al archivo de esta.

No obstante lo anterior, procede analizar los hechos contenidos
en la querellay silos mismos pueden subsumirse en los tipos penales
propuestos por los querellantes o bien en cualquier otro.

3) Andlisis _de los delitos contra los derechos de los
trabajadores.

En cuanto a los delitos contra los derechos de los trabajadores,
se encuentran regulados en los arts. 316 CP (tipo doloso), 317 CP
(tipo imprudente).

El art. 316 CP se construye como un delito especial propio, al
indicar que son responsables del mismo los “legalmente obligados”
y, COMO a Su vez, estamos en presencia de una norma penal en
blanco, habrd de acudir a la normativa preventivo laboral para
determinar quienes ostentan tal condicion.

El art. 14 de la Ley 31/1995 Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencion de Riesgos Laborales (LPRL) sefiala al “empresario”
como primigenio garante de la seguridad de sus trabajadores. Sin
embargo, hay que modular dicha afirmacidon con una interpretacion
amplia. En este sentido es tradicional la doctrina del Tribunal
Supremo que afirma que en el ambito laboral todos los que ostentan
mando o direccion técnica o de ejecucion y, por tanto, los mandos
superiores como los subalternos esta obligados a cumplir las normas
preventivo-laborales (STS 16.6.1992).

Teniendo en cuenta lo expuesto, es obvio que el empleador o
empresario y por lo tanto el obligado a proporcionar los medios a los
sanitarios seria la correspondiente Comunidad Autonoma, habida
cuenta de la trasferencia de las competencias en materia de sanidad.

Debe recordarse que el Estado Gnicamente goza de
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competencias exclusivas en materia sanitaria en relaciéon a la
“sanidad exterior”, "la legislacion sobre productos farmaceéuticos” y
‘las bases de la sanidad” (art. 149.1.16% CE), entendidas éstas
ultimas como el establecimiento de las normas que fijan las
condiciones y requisitos minimos, persiguiendo una igualacion basica
de las condiciones de funcionamiento de los servicios publicos, su
“coordinacion general”, lo que conlleva la fijacion de los medios y
sistemas de relacion que hagan posible la informacién reciproca, la
homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accién
conjunta de las autoridades sanitarias estatales y comunitarias en el
ejercicio de sus respectivas competencias, de modo que se logre la
integracion de los actos parciales en la globalidad del sistema
sanitario [SSTC 32/1983 (FJ 2°), 98/2004 (FJ 6°), 42/1983 (FJ 29,

87/1985 (FJ 2°), 22/2012 (FJ 3°) y 33/17 (FJ 4°].

Las distintas Comunidades y Ciudades Autonomas espafolas
gozan, por su parte, de competencias exclusivas para el desarrollo
de la legislacion basica en materia de “sanidad interior”, asi como
también para la ejecucion de la normativa sanitaria, de ahi que resulte
posible afirmar que, con caracter general, la proteccion de la salud
publica interior en situaciones ordinarias corresponde a las
Comunidades y Ciudades Autbnomas.

El andlisis sistematico de la Constitucion Espafola, de los arts.
38y 40 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, del art. 14
de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, y de
los distintos Estatutos de Autonomia (art. 71 de la LO 5/2007, de 20
de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon; el art. 11
de la LO 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia de
Asturias; los arts. 30 y 31 de la LO 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears; el art. 141 de
la LO 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Canarias; el art. 25 de la LO 1/1981, de 30 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria; el art. 32 de LO
1/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha; el art. 74 de la LO 14/2007, de 30 de noviembre, de Reforma
del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leodn; el art. 162 de la LO
6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluiia; el art. 54 de la LO 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana; los arts. 9 y 10 de la LO
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1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Autbnoma de Extremadura; el art. 33 de la LO 1/1981, de
6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia; el art. 9 de la LO
3/1989, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja; el art.
27 de la LO 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de
la Comunidad de Madrid; el art. 11 de la LO 4/1982, de 9 de junio, de
Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia; el art. 53 de la LO
13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra; el art. 18 de la LO 3/1979, de 18 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco; el art. 21
de la LO 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de
Ceuta; y art. 21 de la LO 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de
Autonomia de Melilla), permite concluir que, en relacion a la “sanidad
interior”, el Estado Unicamente cuenta con competencias en materia
de vigilancia de la salud publica, que se circunscriben a la gestion y
coordinacion de las alertas sanitarias, asi como a la adopcion de las
medidas oportunas al objeto de garantizar la homogeneidad de los
criterios de la vigilancia epidemiolégica.

Como se indica en la STC n°® 97/2017, de 17 de julio, “procede
recordar que el Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.16 CE, tiene
competencia exclusiva tanto sobre la “sanidad exterior”, como sobre las
“bases y coordinacion general de la sanidad”, entendida esta como
“sanidad interior” (SSTC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2, y 98/2004, FJ
6). Por su parte, a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco le
corresponde “el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion bdsica
del Estado en materia de sanidad interior” (art. 18.1 del Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco: EAPV). En el ejercicio de esta
competencia, “la Comunidad Auténoma podrd organizar y administrar ...
dentro de su territorio, todos los servicios relacionados” con dicha materia “y
ejercera la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en
materia de sanidad” (art. 18.4 EAPV)".

Tales consideraciones resultan extrapolables a las distintas
Comunidades Auténomas, pues todas ellas han asumido idénticas
competencias en materia sanitaria, tal y como hemos sefialado
anteriormente.

En idénticos términos, si bien respecto de las competencias de
otras Comunidades Auténomas, se pronuncian las SSTC n° 76/2018,
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de 5 de julio: n°® 140/2017, de 30 de noviembre: n°® 33/2017, de 1 de
marzo: o la n® 211/2014, de 18 de diciembre.

Es preciso el analisis de la situacion creada por el RD 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19, y su posible afectacién en relacion al concepto “legalmente
obligado”.

La Organizaciéon Mundial de la Salud elevé el pasado 11 de
marzo de 2020 la situacion de emergencia de salud publica
ocasionada por la COVID-19 al estado de pandemia. Ante dicha
tesitura, el Gobierno de Espafia, en aplicacion del art. 116 CE y del
art. 4 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma,
excepcion y sitio (LOEALES), aprobo el Real Decreto 463/2020, de
14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19, cuya entrada en vigor se produjo desde el mismo momento de su
publicacion.

El art. 4.1 RD 463/2020, sefala que “A los efectos del estado
de alarma, la autoridad competente sera el Gobierno”. Con mayor
concrecion, el art. 4.2 establece al Ministro de Sanidad como una de
las autoridades competentes delegadas en su respectiva area de
responsabilidad y bajo la superior direccion del Presidente del
Gobierno.

El art. 6 RD 463/2020 dispone que “Cada Administracion
conservara las competencias que le otorga la legislacion vigente en
la gestion ordinaria de sus servicios para adoptar las medidas que
estime necesarias en el marco de las 6rdenes directas de la autoridad
competente a los efectos del estado de alarma y sin perjuicio de lo
establecido en los articulos 4y 5”.

También hay que traer a colacion lo dispuesto en el art. 12 RD
463/2020, referido a las “Medidas dirigidas a reforzar el Sistema
Nacional de la Salud en todo el territorio nacional”. Dicho precepto
tiene el siguiente contenido: “1. Todas las autoridades civiles
sanitarias de las administraciones publicas del territorio nacional, asi
como los demas funcionarios y trabajadores al servicio de las
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mismas, quedaran bajo las érdenes directas del Ministro de Sanidad
en cuanto sea necesario para la proteccion de personas, bienes y
lugares, pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su
duracion o por su naturaleza. 2. Sin perjuicio de lo anterior, las
administraciones publicas autonémicas y locales mantendran la
gestion, dentro de su &ambito de competencia, de los
correspondientes servicios sanitarios, asegurando en todo momento
su adecuado funcionamiento. EI Ministro de Sanidad se reserva el
ejercicio de cuantas facultades resulten necesarias para garantizar la
cohesion y equidad en la prestacion del referido servicio”.

Finalmente, el art. 13 sefiala que el Ministro de Sanidad podra
“impartir las 0rdenes necesarias para asegurar el abastecimiento del
mercado y el funcionamiento de los servicios de los centros de
produccion afectados por el desabastecimiento de productos
necesarios para la proteccion de la salud publica”.

Del analisis conjunto de dichos preceptos pueden extraerse
determinadas conclusiones. Por una parte, y a tenor de lo dispuesto
en el art. 4, el Ministro de Sanidad es la autoridad competente
delegada en el ambito sanitario, con capacidad para dictar ordenes
directas, actuando bajo la supervision directa del Presidente del
Gobierno. En segundo lugar y, en consonancia con lo dispuesto en
el art. 6, cada Administracion (en este caso, cada comunidad
autdbnoma) conserva las competencias que le atribuye la legislacion
vigente, en relacion con la gestion ordinaria de sus servicios, para
adoptar las medidas que estime necesarias en el marco de las
ordenes directas de la autoridad competente a los efectos del estado
de alarma.

Dado que en la querella no se determina temporalmente la
comision de los presuntos hechos delictivos, dificilmente puede
establecerse la autoria de los genéricos hechos denunciados, habida
cuenta de los cambios competenciales producidos como
consecuencia de la declaracién del estado de alarma. Si bien, el
aspecto de la querella referido a la falta de acopio de medios de
proteccion antes de la declaracion de dicho estado, seria una
cuestion atinente a las Comunidades Autonomas, Unicas
competentes en la materia. Tras la declaracion del estado de alarma,
si bien se coloca al Ministro de Sanidad en el vértice de la piramide
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de mando, las administraciones publicas autondmicas y locales
mantienen la gestion de los servicios sanitarios, asegurando su buen
funcionamiento. Por tanto, las Comunidades Auténomas y Entes
Locales conservan la gestion de los servicios sanitarios con el fin de
asegurar su funcionamiento.

Por lo demas, debe precisarse que resulta dificil concebir,
incluso en abstracto, que los querellados pudieran ostentar
materialmente la condicion de sujeto activo del delito, pues, como nos
recuerda la Sentencia n° 208/2019, de 18 de septiembre, de la
Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Mérida (recurso num.
312/2019), “a la delegacion de funciones en el dmbito empresarial se ha
referido la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1994, en la
que se declara que no es humanamente posible que quienes deben ejercer
una posicion de garante, que requiere, por su naturaleza, una distribucion
de funciones, puedan realizar personalmente todas las operaciones
necesarias para el cumplimiento del deber. Por ello, el ordenamiento
juridico reconoce el valor de exonerar de la posicion de garante, cuando tal
delegacion se efectua en personas capacitadas para la funciones y que
disponen de medios necesarios para la ejecucion de los cometidos que
corresponden al deber de actuar [...] el juicio de culpabilidad que haya de
hacerse respecto de todos y cada uno de los acusados, habra de
residenciarse sobre el grado de conocimiento de la concreta situacion de
riesgo y sobre su capacidad de actuacion en esa materia, pues, de no
exigirse ese grado de proximidad con la fuente de riesgo, estariamos
extendiendo la responsabilidad penal hasta los limites propios de la
responsabilidad penal objetiva”.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto objeto
de analisis, parece impensable que los querellados pudieran
desarrollar personalmente funciones en materia de prevencion de
riesgos laborales, resultando inconcebible que pudieran tener
personal conocimiento de las concretas situaciones de riesgo para la
vida o integridad de alguno o varios trabajadores que pudieran haber
llegado a producirse, de ahi que resulte l6gico descartar que el mismo
pudiera ostentar un auténtico dominio del hecho sobre las concretas
situaciones de peligro que pudieran haberse llegado a producir como
consecuencia de la escasez de equipos de protecciéon individual.
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Por consiguiente, no cabe Ila posibilidad de atribuir
responsabilidad criminal a los querellados en base a criterios
meramente formales y objetivos de atribucién de responsabilidad,
pues, como se indica en la STS n°® 642/2001, de 10 de abril, “no hay
responsabilidad sin culpabilidad. De ahi que sea preciso examinar la
conducta del acusado, su intervencion en el hecho enjuiciado, pues no basta
ser administrador o representante de una persona juridica para ser de
forma automdtica criminalmente responsable de las actividades de la
misma tipicamente previstas en la norma penal. Por ello, con todo acierto,
se dice en la sentencia impugnada que "serd preciso, en orden a concretar

la eventual responsabilidad del acusado, delimitar su concreta actuacion"
(FJ 19).

Interpretacion esta analoga a la desarrollada por la Sala Civil y
Penal del TSJ de Andalucia, en su Auto n° 38/2020, de 16 de junio
(recurso num. 3/2020), cuando dispone: “La entidad denunciante, parte
de un hecho notorio, cual es el de un elevado numero de profesionales
sanitarios contagiados por el COVID-19 en Andalucia. De este dato infiere
que hayan existido causas imputables a los responsables politicos y
autoridades sanitarias, por incompetencia, incapacidad de coordinacion,
insuficiencia de instalaciones, errores en la gestion para la obtencion de
material de proteccion o falta de medios humanos, y en consecuencia
plantea la posibilidad de un delito de los arts. 316 a 318, por infraccion
dolosa o imprudente de la normativa de seguridad en el trabajo. [...] No se
concreta, sin embargo, un comportamiento personal del unico aforado ante
esta Sala, que revelase que teniendo el dominio del hecho (es decir, teniendo
la posibilidad cierta de comportamientos alternativos acordes con la
normativa penal), hubiese infringido dolosa o imprudentemente Ila
normativa de prevencion de riesgos laborales. Es obvio que no basta con
decir que no contd con prontitud con los mds perfeccionados equipos de
proteccion individual para los sanitarios, como personas expuestas a un
especial riesgo de contagio. De esa constatacion podrdn deducirse
consecuencias juridicas como la responsabilidad laboral o civil, cuando se
haya constatado el padecimiento de un dafo (contagio, dolencias o muerte)
tipicamente ligado al incremento de riesgo derivado de una insuficiencia de
medios adecuados de proteccion. Pero para que exista responsabilidad por
los tipos penales indicados seria preciso identificar al menos
indiciariamente, una infraccion (generalmente mediante un acta de
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inspeccion laboral) determinada por la decision consciente del (en nuestro
caso) Consejero de Salud y Familia, de no hacer lo que debia y podia hacer,
o por una desatencion o descuido que pudiera calificarse como gravemente
imprudente, evitable con la diligencia exigible segun las circunstancias”
(Vid. en idéntico sentido el Auto de la Sala Civil y Penal del TSJ de
Castilla y Ledn n°® 25/2020, de 3 de julio (recurso nam. 20/2020).

Parece claro, que el criterio del dominio del hecho es
determinante para atribuir la cualidad de sujeto activo por los delitos
contra los derechos de los trabajadores, y por tanto las eventuales
responsabilidades penales derivadas de la posible infraccion de las
normas en materia de prevencion de riesgos laborales. Resultando
dificilmente imaginable que, en el presente caso, atendida la
compleja organizacion de la administracion sanitaria en los distintos
territorios y centros de trabajo, pueda concebirse que los querellados
tuvieran el control del riesgo de cada centro de trabajo en el que
supuestamente no se proporcionaron las medidas de seguridad.

Siguiendo con la falta de concurrencia de los elementos del
tipo, tampoco hay constancia de que se haya producido ni grave
infraccion de la normativa en materia de seguridad y salud en el
trabajo, ni el correlativo grave riesgo para la vida y salud de los
trabajadores. Las referencias genéricas sobre la falta de acopio de
equipos de proteccion nos impiden determinar que la conducta
suponga una vulneracion de la normativa infringida en materia de
seguridad y salud en el trabajo, y si no se conoce a que se refiere la
pretendida omision, no puede determinarse ya no solo la gravedad
de la normativa que exige el tipo penal, sino tan siquiera si se produce
vulneracion alguna de la misma.

De la misma manera, esta ausente en la querella cualquier
elemento que nos permita determinar el grave riesgo para la vida o
la salud de los trabajadores, pues, aunque se trata de un delito de
peligro, dicho peligro es concreto, es decir, peligro real y efectivo,
como proximo a la lesion del bien juridico, exigiéndose, por tanto, la
identificacion de los sujetos individuales en que se materializa el bien
juridico protegido. Como afirma la STS 1355/2000, de 26 julio, los
tipos de los art 316 y 317 CP “constituyen infracciones de peligro
concreto, que debe ser grave para la vida, salud e integridad fisica de los
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trabajadores, que alcanza su consumacion por la existencia del peligro en si
mismo, sin necesidad de resultados lesivos, que de producirse conllevarian
el régimen del concurso ideal”.

Desconocemos quién o quiénes, aun genéricamente, son los
trabajadores expuestos al riesgo, en que centros prestaban sus
servicios, y dado que el riesgo ha de ser causal a la falta de medidas
adoptadas, si desconocemos cual es la omision real de medidas,
dificilmente podemos establecer relacion causal alguna.

Con relacion a los medios de proteccion, el art. 17 LPRL
dispone que “El empresario debera proporcionar a sus trabajadores
equipos de proteccion individual adecuados para el desempefio de
sus funciones y velar por el uso efectivo de los mismos cuando, por
la naturaleza de los trabajos realizados, sean necesario”. Por su
parte, el art. 3 ¢c) RD 773/1997, de 30 de mayo, sobre disposiciones
minimas de seguridad y salud relativas a la utilizacion por los
trabajadores de equipos de proteccion individual, contempla entre las
obligaciones del empresario “proporcionar gratuitamente a los
trabajadores los equipos de proteccién individual que deban utilizar,
reponiéndolos cuando resulte necesario”.

En el &mbito especifico del personal sanitario, la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de
los servicios de salud, en su art. 17.1.d), reconoce el derecho “a
recibir proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo,
asi como sobre los riesgos generales en el centro sanitario o
derivados del trabajo habitual, y a la informacion y formacion
especifica en esta materia conforme a los dispuesto en la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales”.

El siguiente camino por recorrer es trasvasar esta obligacion
preventivo-laboral al marco del Derecho penal, dado el caracter de
norma penal en blanco de los arts. 316y 317 CP.

Se trata de concretar si el hecho de no hacer entrega de los
equipos de proteccion individual necesarios para que los
trabajadores desarrollen su actividad en las condiciones de seguridad
exigibles por la norma, cuando es de hecho notorio y sobradamente
conocido la escasez de estos en el mercado nacional e internacional,
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y, por tanto, la dificultad, cuando no imposibilidad, de entregar los
mismos a los trabajadores, puede integrar alguno de los tipos
delictivos sefalados. La respuesta es necesariamente negativa, ya
gue al sujeto legalmente obligado se le estaria exigiendo una
conducta imposible de realizar y siendo la falta de medios un hecho
notorio, no es precisa la practica de diligencia de prueba alguna en
tal sentido.

El art. 281.4 LEC dispone que “no serd necesario probar los hechos
que gocen de notoriedad absoluta y general’. Respecto a qué tiene la
consideracion de “hecho notorio” la STS (12) de 12 de junio de 2007
asevera que son “aquellos hechos tan generalizadamente percibidos o
divulgados sin refutacion con una generalidad tal, que un hombre razonable
y con experiencia en la vida puede declararse tan convencido de ellos como
el juez en el proceso mediante la prdctica de la prueba”. El Tribunal
Constitucional en su Sentencia 59/1986, de 19 de mayo afirma que
“Es expresion consagrada la de que los hechos notorios no necesitan
prueba’.

No en vano, debe recordarse que uno de los motivos que
justificaron la declaracion del estado de alarma por el RD 463/2020,
de 14 de marzo, fue precisamente la existencia de una situacion de
desabastecimiento en  determinados  sectores,  situacion
particularmente acuciante en el ambito sanitario, que motivo que art.
13 del referenciado Real Decreto previera que el Ministro de Sanidad
podria impartir las O6rdenes necesarias para asegurar el
abastecimiento de productos para garantizar la salud publica,
atribuyéndosele a tal efecto facultades exorbitantes tales como la
posibilidad de practicar requisas temporales de productos o imponer
prestaciones personales obligatorias.

Claro ejemplo de las dificultades halladas en la adquisicion de
equipos de proteccion individual, particularmente de mascarillas,
resulta la propia Orden TMA/263/2020, de 20 de marzo, por la que
se regula la adquisicion y distribucion de mascarillas por parte del
Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, en que se
venia a disponer la necesidad de tramitar por el procedimiento de
emergencia la adquisicion de los equipos de proteccién individual. O
en idéntico sentido, lo dispuesto en la Orden TMA/292/2020, de 26
de marzo, por la que se regula una segunda adquisiciéon y distribucion
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de mascarillas por parte del Ministerio de Transportes, Movilidad y
Agenda Urbana.

En cuanto a la cuestion planteada por los querellantes acerca
de las mascarillas defectuosas, conviene mencionar la Resolucion de
20 de marzo de 2020, de la Secretaria General de Industria y de la
Pequefia y Mediana Empresa, sobre especificaciones alternativas a
las mascarillas EPI con marcado CE europeo (BOE de 20 de marzo
de 2020), que en sus apartados primero y segundo procedia a dar
aceptacion a las especificaciones NIOSH y Chinas siguientes, con
los detalles y requisitos que se especifican en dicha resolucion. Esta
resolucién, vigente en el momento de la adquisicion de las
mascarillas, no exigia testar las mismas, sino Unicamente que las
mismas reunieran unas especificaciones determinadas, tanto para
las NIOSH, como las chinas.

Prueba de ello la encontramos en el documento emitido por el
Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, que aunque de
fecha 3 de mayo de 2020 y, en referencia a la Resolucion del 23 de
abril, de la Secretaria General de Industria de la Pequeiia y Mediana
Empresa, referente a los equipos de proteccion individual en el
contexto de la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19 (que deja
sin eficacia la ya referida de 20 marzo), es perfectamente aplicable a
la situacion existente bajo el paraguas de la de 20 de marzo vy, en la
gue se indica lo siguiente: “se incluyen a continuacién alguna
indicaciones a seqguir para poder verificar la idoneidad de la
documentacion que acompaiia a los equipos de proteccion individual
(EPI) que pudiera avalar un nivel adecuado de proteccion de la salud
y la seguridad para los usuarios”. Por tanto, la verificaciéon de la
idoneidad del producto se realizaba con la comprobacion de la
documentacion aportada por el proveedor.

Del examen de la Plataforma de Contratacion del Sector
Publico (de caracter oficial y publico acceso) se infiere sin dificultad
alguna que el contrato administrativo al que se alude por los
guerellantes resulta ser el adjudicado por el Ministerio de Sanidad
en favor de la empresa Hangzhou Ruinning Trading Co Ltd en el
seno del expediente de contratacion num. 202009PJ0006, cuyo
objeto aparece detallado en los siguientes términos: “Contratacion de
emergencia para el suministro de las mascarillas FFP2 para
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coronavirus covid- 19, en virtud del real decreto — ley 7/2020, de 12
de marzo, de medidas urgentes para responder al impacto

econdmico del covid-19”.

https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/9alefba7-05de-4154-a99f-
31839f421f50/D0OC20200421191354C0OVID19+202009PJ0006.pdf?MOD=AJPE
RES

Asi, en primer lugar, si se analiza la documentacion relativa a
la contratacion para la adquisicion de las mascarillas FFP2-N95 a la
empresa GARRY GALAXI, se observa en la “memoria justificativa de
la contratacion de emergencia con Hangzhou Ruinning Trading Co.
Ltd., para el suministro de mascarillas de proteccion respiratoria
FFP2 para coronavirus COVID-19, en virtud del Real Decreto Ley
7/2020, de 12 de marzo, de medidas urgentes para responder al
impacto economico del COVID-19” que el objeto del contrato es la
adquisicion a la empresa HANGZHOU RUINNING CO., LTD de
mascarillas de proteccion respiratoria FFP2:

- 2.100.000 unidades FACE MASK, TYPE FFP2 -
Manufacturer: GarryGalaxy Biothechnology Co., Ltd.

- 700.000 unidades FACE MASK, TYPE FFP2 - Manufacturer:
HeNan YADU Industrial Co. Ltd.

- 6.000.000 unidades FACE MASK, TYPE FFP2-
Manufacturer: Shangay Dasheng Health Productos
Manufacture Co. Ltd.

A continuacion, en la citada memoria se da cumplida
justificacion de la necesidad del contrato, los aspectos clinicos del
mismo, asi como de la eleccion del procedimiento de contratacion,
forma de tramitacion y justificacion el presupuesto.

En cuanto al pliego de adjudicacion del contrato, la entidad
adjudicataria es la Direccion General de Cartera Comuan de Servicios
del Sistema Nacional de Salud y Farmacia, cuya titular resulta ser, a
tenor de la carta de fecha 21 de abril de 2020, Patricia Lacruz
Gimeno. Las funciones de la Direccion General de Cartera Comun de
Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia se encuentran
recogidas en el art. 4 del RD 454/2020, de 10 de marzo.

En carta fechada el 21 de abril de 2020, la citada Directora

General de Cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de
Salud y Farmacia, D2. Patricia Lacruz Gimeno, dirigida a la empresa

112


https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/9a1efba7-05de-4154-a99f-31839f42ff50/DOC20200421191354COVID19+202009PJ0006.pdf?MOD=AJPERES
https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/9a1efba7-05de-4154-a99f-31839f42ff50/DOC20200421191354COVID19+202009PJ0006.pdf?MOD=AJPERES
https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/9a1efba7-05de-4154-a99f-31839f42ff50/DOC20200421191354COVID19+202009PJ0006.pdf?MOD=AJPERES

HANGZHOU RUINNING TRADING CO LTD, les comunica que, tras
el andlisis de las mascarillas y, con respecto al lote con referencia
20200324 201201, por parte del Instituto de Seguridad e Higiene en
el Trabajo, el mismo no cumple con ninguna clasificacion indicada en
la norma UNE-EN 149: 2001+A1l: 2010 y que la eficacia media de
filtracion es del 70%. En base a ello se les requiere para el cese de
suministro de cualquier tipo de material del fabricante Garry Galaxi al
Ministerio de Sanidad de Espafia, asi como la reposicion a la mayor
brevedad posible en su integridad de las mascarillas FFP2 retiradas,
asi como las restantes no suministradas. Este suministro se realizara
con empresal/s, fabricante/s autorizada/s por el gobierno chino que
cumpla los estandares de calidad requeridos tras la oportuna
validacién técnica de la documentacion presentada y la aceptacion
de la mismas.

Por consiguiente:

1°) De lo recogido en el contrato administrativo nam. de
expediente 202009PJ0006 se observa que el Ministro de Sanidad no
tomo parte en la adjudicacion del contrato a la empresa adjudicataria.
La adjudicacion de realiza por la Direccion General de Cartera
Comun de Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia, cuya
titular es D2 Patricia Lacruz Gimeno, O6rgano este integrado en la
Secretaria General de Sanidad (art. 1 RD 454/2020, de 10 de marzo),
A mayor abundamiento, nada hacer suponer que, en la recepcion de
las mascarillas, asi como en su posterior distribucion, el Ministro de
Sanidad tomara decision alguna al respecto.

2°) En relacion a la distribucion de las mascarillas se advierte
gue lo solicitado a GARRY GALAXY son mascatrillas FFP2, por lo que
no se deriva ningun tipo de responsabilidad penal en la autoridad
sanitaria, ya que no incumplid ningun procedimiento establecido en
la adquisicion de las citadas mascarillas y la defectuosidad de las
mismas estaba, en ese momento fuera de su conocimiento (en la
resolucion de 20 de marzo de 2020 no se exige una evaluacion de
las mismas, sino Unicamente que cumplan las especificaciones que
en ella se indican). Ademas, todo ello hay que situarlo en el contexto
de aquellas fechas, con una escasez muy importante de equipos de
proteccion en los mercados nacionales e internacionales, asi como
la premura para la adquisicion y distribucion de los mismos.

113



Si convenimos en que la Unica conducta que pudiera presentar
indicios de tipicidad es, precisamente, la consistente en importar
productos sanitarios defectuosos, su atribucién debiera efectuarse,
en todo caso, a aquella mercantil.

Solo nos quedaria pues analizar si ante la falta de medidas de
seguridad por imposibilidad de su adquisicidon, procederia la
paralizacion de la actividad.

El empresario o empleador ostenta el poder de direccion en la
empresay asi lo recoge el art. 1 ET, al disponer que los trabajadores
prestan sus servicios “dentro del &mbito de organizacion y direccion
de otra persona, fisica o juridica, denominada empresario”. En el
ejercicio de dicho poder de direccion, el art. el art. 21.1 b) LPRL, le
obliga en caso de riesgo grave e inminente para los trabajadores, a
adoptar medidas y dar las instrucciones necesarias para que los
trabajadores puedan interrumpir su actividad.

Por su parte, la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de la
Salud Pdublica, dispone en su articulo 54.2 que la autoridad
competente podra adoptar, mediante resolucion motivada, tanto el
cierre preventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e
industrias, como la suspension del ejercicio de las actividades.

El Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se
adoptan medidas complementarias, en el ambito laboral, para paliar
los efectos derivados del COVID-19, dispone en su articulo 1 que “1.
Durante la vigencia del estado de alarma acordado por el Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, y sus posibles prorrogas, se
entenderan como servicios esenciales para la consecucion de los
fines descritos en el mismo, cualquiera que sea la titularidad publica
o privada o el régimen de gestion, los centros, servicios y
establecimientos sanitarios que determine el Ministerio de Sanidad,
asi como los centros sociales de mayores, personas dependientes o
personas con discapacidad, en los términos especificados por el
Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030. 2. De conformidad
con dicho caracter esencial, los establecimientos a que se refiere el
apartado anterior deberan mantener su actividad, pudiendo
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unicamente proceder a reducir o suspender la misma parcialmente
en los términos en que se lo permitan las autoridades competentes”.

En desarrollo de lo preceptuado, se dictdé la Orden
SND/310/2020, de 31 de marzo, que en su art. 2 dispone que “se
determinan como servicios esenciales a los efectos previstos en el
articulo 1 del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, los centros,
servicios 0 establecimientos sanitarios previstos en el anexo”. La
lectura de dicho anexo pone de manifiesto la amplisima
consideracion de qué centros, servicios o0 establecimientos sanitarios
tienen la consideracion de servicios esenciales, entre los que, a titulo
de ejemplo se pueden citar, los hospitales, las consultas médicas,
centros de atencidn primaria, etc.

En virtud de dichos preceptos debemos concluir que los centros
sanitarios tienen la consideracion de “servicios esenciales” y como
tales deberdn de mantener su actividad, pudiendo solo las
autoridades competentes, en este caso el Ministerio de Sanidad,
proceder a reducir o suspender la misma parcialmente.

Finalmente indicar que nos encontramos ante la colision de dos
bienes juridicos importantisimos; de una parte, la seguridad de los
trabajadores y por otra la seguridad colectiva. Al respecto cabe aludir
a la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, que si bien va dirigida a las exclusiones de
la Directiva marco 89/391/CEE (el art. 2.2 dispone “La presente
Directiva no serd de aplicacion cuando se opongan a ello de manera
concluyente las particularidades inherentes a determinadas actividades
especificas de la funcion publica, por ejemplo, en las fuerzas armadas o la
policia, o a determinadas actividades especificas en los servicios de
proteccion civil’), puede aplicarse al caso que nos ocupa, ya que viene
referida al buen funcionamiento de los servicios indispensables para
la proteccion de la seguridad y de la salud en circunstancias de
especial y excepcional gravedad, como es el caso de la crisis
sanitaria desencadenada por la COVID-19.

En concreto, el ordinal 27 de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidades Europeas de 12 de enero de 2006,
también referida a las misma exclusiones de la Directiva marco
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89/391/CEE afirma que “En caso de que acontecimientos excepcionales
requieran la adopcion de medidas indispensables para la proteccion de la
vida, de la salud asi como de la seguridad colectiva y cuyo correcto
cumplimiento se veria comprometido si debieran observarse todas las
normas contenidas en la Directiva 89/391, la necesidad de no poner en
peligro las imperiosas exigencias de preservacion de la sequridad y de la
integridad de la colectividad, habida cuenta de las caracteristicas que
revisten algunas actividades especificas, debe prevalecer transitoriamente
sobre el objetivo de la citada Directiva, que es garantizar la sequridad y la
salud de los trabajadores’.

En el mismo sentido se pronuncio el Auto del Tribunal de
Justicia de la Comunidades Europeas dictado el 14 de julio 2005
(caso Personalrat Der Feuerwehr Hamburg), al sefialar que “cuando
existan circunstancias excepcionales de gravedad y magnitud, el objetivo de
asegurar el buen funcionamiento de los servicios indispensables para la
proteccion de intereses publicos como el orden, la salud y la seguridad
publicos, debe prevalecer provisionalmente sobre aquel otro consistente en
garantizar la seguridad y salud de los trabajadores destinados en los
equipos de intervencion y de socorro” (861).

Este criterio ha sido reiterado en la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidades Europeas de fecha 12 de enero de 2006,
cuando senala que “En caso de que acontecimientos excepcionales
requieran la adopcion de medidas indispensables para la proteccion de la
vida, de la salud, asi como de la seguridad colectiva, y cuyo correcto
cumplimiento se veria comprometido si debieran observarse todas las
normas contenidas en la Directiva 89/391, la necesidad de no poner en
peligro las imperiosas exigencias de preservacion de la seguridad y de la
integridad de la colectividad, habida cuenta de las caracteristicas que
revisten algunas actividades especificas, debe prevalecer transitoriamente
sobre el objetivo de la citada Directiva, que es garantizar la sequridad y la
salud de los trabajadores” (827).

Se antoja pues, como una decision inviable, vista la situacion
sanitaria del pais, la procedencia del cierre o paralizacion de dicha
actividad.
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4) Andlisis _de los delitos de homicidio vy lesiones
imprudentes ejecutados en comisidon por omision.

Los querellantes atribuyen a los querellados la comision de
delitos de homicidio y lesiones imprudentes por los sanitarios
(enfermeros/as) fallecidos o que sufrieran un menoscabo en su salud
a consecuencia de la falta de medidas preventivo laborales.

Cuando acaece un accidente de trabajo, en un porcentaje
altisimo, por no decir en la practica totalidad de los mismos (salvo en
los casos en que el sujeto activo no tenga la consideracion de
“"legalmente obligado"), confluyen dos infracciones penales. De una
parte, se advierte la existencia de un delito de riesgo contemplado en
los articulos 316 o 317 CP, al que acompana el subsiguiente delito
de resultado imprudente, ya sea un homicidio (art. 142 CP), ya sean
alguna de las lesiones imprudentes a que se refiere el art. 152 CP.

Esta conexion juridica entre ambos delitos, un delito de riesgo
(art. 316 0 317 CP), el cual se lleva a cabo por dolo eventual en el
primer caso y por imprudencia grave en el segundo, y un delito de
resultado imprudente (art. 142 o 152 CP) conlleva necesariamente
consecuencias en la imputacién. Queremos con ello decir que no se
puede prescindir del dolo eventual que embebe el delito del art. 316
CP o la imprudencia grave del delito de imprudencia grave (art. 317
CP) a la hora de la imputacion imprudente del resultado.

En cuanto a los delitos de homicidio o lesiones imprudentes
atribuidos a los querellados cometidos por omision impropia, como
nos recuerda la STS n° 4821/2017, de 28 de junio, “segun
jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 320/2005, de 10 de marzo;
37/2006, de 25 de enero; 213/2007, de 15 de marzo; 234/2010, de 11 de
marzo; 64/2012, de 27 de enero; 325/2013, de 2 de abril 0 25/2015, de 3 de
febrero) para que proceda aplicar la cldusula omisiva del articulo 11 CP, que
en este caso se pretende en relacion al delito de homicidio imprudente del
articulo 142, se requieren los siguientes requisitos: a) Que se haya producido
un resultado, de lesion o de riesgo, propio de un tipo penal descrito en
términos activos por la ley. b) Que se haya omitido una accién que se
encuentre en relacion de causalidad hipotética con la evitacion de dicho
resultado, lo que se expresa en el articulo 11 CP exigiendo que la no
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evitacion del resultado "equivalga" a su causacion. c) Que el omitente esté
calificado para ser autor del tipo activo que se trate, requisito que adquiere
toda su importancia en los tipos delictivos especiales. d) Que el omitente
hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la accion que
habria evitado o dificultado el resultado. e) Que la omision suponga la
infraccion de un deber juridico de actuar, bien como consecuencia de una
especifica obligacion legal o contractual, bien porque el omitente haya
creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante
una accion u omision precedente, lo que incluye los casos en los que el deber
consiste en el control sobre una fuente de peligro que le obligue a aquél a
actuar para evitar el resultado tipico”.

Trasladando estas consideraciones al supuesto de autos, debe
concluirse que, ya en este momento procesal, resulta posible afirmar
la evidente imposibilidad de atribuir a los querellados los distintos
resultados lesivos sufridos por el personal sanitario como
consecuencia de la pandemia generada por el coronavirus SARS-
CoV-2.

Debe subrayarse que, en los supuestos de comision por
omision, el art. 11 CP articula la atribucion de responsabilidad
criminal en torno a la existencia de equivalencia entre accion y
omision derivada de la infraccion del mandato que atafie a quien,
fruto de su posicidon de garante, se halla obligado a actuar para evitar
un resultado y, a pesar de ello, no lo hace cuando nada se lo impide.
Por tanto, solo quien goza de la posibilidad efectiva de implementar
medidas para evitar la produccion del resultado lesivo sancionado
puede incurrir en responsabilidad con arreglo al art. 11 CP.

Como sefala la STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “la posicion
de garante se define genéricamente por la relacion existente entre un sujeto
y un bien juridico, determinante de que aquél se hace responsable de la
indemnidad del bien juridico. De aquella relacion surge para el sujeto, por
ello un deber juridico especifico de evitacion del resultado. De tal modo que
la no evitacion por el garante seria equiparable a su realizacion mediante
una conducta activa. La mayor parte de la doctrina fundamenta la posicion
de garante en la teoria formal del deber juridico. La existencia de una
posicion de garante se deduce de determinadas fuentes formales como la
Ley, el contrato y el actuar precedente peligroso (injerencia)”.
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Si convenimos en que los delitos de omisién impropia se
construyen en torno a la nocidn de infraccion de un mandato, a
diferencia de los delitos ejecutados por accion, que lo hacen en torno
a la vulneracién de una prohibicién, resulta evidente que solo quien
se halle en disposicion de ejecutar de un modo efectivo aquel
mandato, cuya infraccién aparece conectada a la lesion del bien
juridico vulnerado, podra ser considerado autor con arreglo a las
previsiones del art. 11 CP, consideraciones que permiten
circunscribir el circulo de posibles garantes de la tutela de la vida e
integridad fisica de los trabajadores (sanitarios) entre quienes gocen
de competencias de naturaleza ejecutiva al objeto de implementar las
medidas oportunas para ello.

Asimismo, debe recordarse que los delitos ejecutados en
comision por omision se caracterizan por la imposibilidad de
establecer nexo causal alguno entre el comportamiento desarrollado
por el autor delito y el resultado finalmente acaecido. Circunstancia
gue obedece a la imposibilidad de asociar la produccion de un
resultado a la nada, pues, como con reiteracibn se ha venido
subrayando por la doctrina, “de la nada, nada puede surgir” -ex nihilo
nihil fit-. De ahi que, como recuerda la STS n°® 682/2017, de 18 de
octubre, “en los delitos de omision sélo se debe requerir una causalidad
hipotética, es decir, la comprobacion de si la realizacion de la accion omitida
hubiera evitado la produccion del resultado con una probabilidad rayana en
la sequridad”.

Por ello, la posibilidad de reprochar penalmente la infraccién de
un mandato de hacer, inherente a los delitos de omision impropia, asi
como de atribuir un resultado lesivo a aquella infraccion, precisara en
todo caso que la actuacion cuya omision se reprocha al sujeto activo
del delito hubiera evitado aquel resultado con una probabilidad
rayana en la certeza.

Asi las cosas, y al margen de que los querellantes no precisen
actuacion alguna cuya efectiva realizacién permitiera asegurar -con
arreglo a criterios de causalidad hipotética- que el resultado lesivo
pudiera haber sido evitado, lo cierto es que no se advierte, ni tan
siquiera con arreglo a un criterio ex post facto, que el denunciado
pudieran haber infringido deber u obligacién alguna, o actuacion cuya
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implementacion hubiera evitado o disminuido de un modo relevante
los resultados lesivos finalmente acaecidos, circunstancias todas
ellas que impiden atribuirle comportamiento omisivo de ningun tipo
cuya ejecucion se corresponda valorativamente, nada mas y nada
menos, que con indeterminados delitos de homicidio o de lesiones.

Como indica la STS n°® 682/2017, de 18 de octubre, “esta
equivalencia que tiene cardcter esencial para la configuracion de un delito
impropio de omision se debe apreciar cuando la omision se corresponde
valorativamente con el hecho positivo y posee un sentido social equivalente
a la comision activa del tipo. [...] La doctrina mds autorizada sefiala que si
no se quiere infringir el principio de legalidad, sin contravenir las exigencias
de justicia material y el fundamento teleoldgico valorativo de la mayor
punicion de los delitos comisivos frente a los de omision, es preciso que la
realizacion omisiva del hecho sea estructural y materialmente idéntica a la
realizacion activa, y que, por ello, la omision sea directamente subsumible
en el correspondiente tipo legal. La comision por omision, es decir, la
subsuncion directa de la omision en el tipo, requiere que esta equivalga
exactamente a la produccion activa del resultado lesivo. Y dicha
equiparacion e identidad estructural o material con la comision activa no se
da por el simple hecho de que sea garante quien omite evitar que el
resultado se produzca por causas materiales o por la intervencion de un
tercero”.

De ahi que la jurisprudencia haya tenido a bien negar la
equivalencia entre el contenido del injusto de la accion y de la omision
en los supuestos de no intervencion del sujeto frente a un peligro ya
existente en aquellos casos en que la actuacion omitida no cree, ni
tampoco aumente, el riesgo de lesion del bien juridico, pues, como
se indica en la STS n° 1058/2010, de 13 de diciembre, “debe
considerarse que entre la accion y la omision existe una total identidad
cuando ésta, igual que aquella, determina la creacion o el aumento del
riesgo para el bien juridico. La creacion o aumento del riesgo por la propia
omision tendrd lugar en aquellos supuestos en que, por la posicion social del
sujeto o el desempeiio de su funcion habitual y especifica, el peligro para el
bien juridico se considera controlado, conjurado o prdcticamente
inexistente mientras el sujeto cumpla su funcion normal o especifica”.
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Trasladando las anteriores consideraciones al objeto de autos,
resulta oportuno subrayar que los querellantes se han limitado a
atribuir a los querellados muertes y resultados lesivos, sin identificar,
los fallecidos o lesionados, las condiciones en que se produjo su
contagio, las razones por las que cada uno de aquellos contagios trae
causa de la supuesta falta de equipos de proteccion personal, asi
como las razones por las que la adopciéon medidas hubiera permitido
con una probabilidad rayana a la certeza evitar o disminuir en modo
sensible lo finalmente sucedido, razones todas ellas que justifican la
inadmisién a tramite de la querella presentada.

Igualmente, tampoco se ha justificado tan siquiera
indiciariamente en qué contribuyd la actuacion de los querellados a
crear 0 aumentar un riesgo que, ademas de no resultar preexistente,
parece palmario que jamas se hallo, ni pudo hallarse, controlado.
Extremo que impide equiparar la inaccion que se les atribuye a la
causacion activa de las muertes y resultados lesivos que se les
imputan.

5) Analisis del delito de omisién del deber de socorro.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
da por reproducidos los argumentos que en relacion al tipo penal
referenciado han sido expuestos supra en el informe relativo a la
Causa Especial 3/20251/20.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir que lo procedente es lainadmisién a tramite de la querella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.
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Causa especial 3/20276/20.

Querellante: Confederacion Estatal de Sindicatos Médicos
(CESM).
Querellado: D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad.

1) Cuestiones preliminares.

En fecha 27 de abril de 2020 la Confederacion Estatal de
Sindicatos Médicos (CESM) interpuso querella por delitos contra la
sequridad de los trabajadores de los arts. 316y 317 CP.

Sanciona el art. 316 CP a “los que con infraccion de las normas de
prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten
los medios necesarios para que los trabajadores desemperien su actividad con
las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en
peligro grave su vida, salud o integridad fisica”.

Sanciona el art. 317 CP la misma conducta resefiada cuando
“se cometa por imprudencia grave”.

La asociacion querellante reprocha que por parte del Gobierno
se procediese a adquirir a la empresa de nacionalidad china Garry
Galaxy, a través de la empresa de suministros sanitarios Hangzhou
Ruining Trading Co Ltd, las mascarillas FFP2-N95, las cuales
debieron ser remitidas (diversas muestras) al Instituto de salud
Carlos Ill a fin de que se procediera a testar sus caracteristicas y que
las mismas fueran adecuadas para su funcion de proteccion para el
personal sanitario. No siendo posible constatar tal circunstancia tras
la consulta los portales del Ministerio de Sanidad (textualmente
extraido de la querella).

Continta diciendo la querellante, que sin conocer una
informacion fiable sobre el nimero de mascarillas adquiridas, ni
distribuidas, ni en qué proporcion se distribuyeron entre las distintas
comunidades autbnomas, ni qué personal las recibio, ni el tiempo de
uso que efectivamente realizaron los empleados sanitarios de las
mismas, sin embargo se tiene conocimiento tanto por noticias
publicadas en los medios de comunicacién como por los sindicatos
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confederados y estos a su vez de los médicos afiliados que desde el
dia 5 de abril se usaron por los facultativos y otro personal sanitario
en la atencién de pacientes contagiados por la COVID-19 y perduré
hasta el dia 17 de abril al menos, fecha en la que algunos Consejeros
de Sanidad de varias Comunidades Autébnomas (Aragon y Catalufia)
reconocieron la entrega de las citadas mascarillas y el aislamiento
del personal que las utilizo, tras lo cual el Ministerio de Sanidad
coordind la retirada de las mascarillas mencionadas. (afirmacion en
base a informacién periodistica de fecha 18 de abril de 2020, sin citar
el medio, segun documentacion recogida en la querella).

Sefala asimismo que las protecciones que se tuvieron que
retirar se enviaron a cinco hospitales de valencianos: el Clinico y el
Doctor Peset de Valencia, el General de Alicante, el de Orihuela y el
de San Joan d’Alacant (afirmacibn en base a informaciones
periodisticas de fecha 20 de abril 2020 aparecida en el Levante el
Mercantil Valenciano y de fecha 21 de abril de 2020 difundida por
Burguera, segun documentacion recogida en la querella);
especificando el nimero de las distribuidas: Hospital Clinico de
Valencia 300 mascarillas en la UCI y en urgencias; Hospital Sant
Joan de Alicante se utilizaron 511 mascarillas, de ellas 196 en UCI,
274 en otros departamentos del hospital y 41 en servicios externos;
Hospital General de Alicante se utlizaron 118 mascarillas
defectuosas; Hospital de Orihuela 300 mascarillas en urgencia y en
medicina interna. Finalmente, se afirma que, segun lo manifestado
por la Consellera de Sanidad, ha habido, al menos un contagio
positivo.

Y, finalmente, sefalan los querellantes que en comparecencia
publica del Presidente de la Junta de Andalucia, se afirma por éste
gue 70.000 unidades de dichas mascarillas fueron entregadas a su
Comunidad (afirmacion en base a informacion periodistica de fecha
17 de abril de 2020 aparecida en el medio OKDIARIO).

En la querella se fijan como hechos necesarios de
investigacion: las gestiones previas a la adquisicion, los controles, los
requisitos exigidos para su compra, la compra efectiva, la recepcion
del material, las 6rdenes de gestion del mismo, la remisién de
muestras para su analisis, la distribucion, la cifra remitida a cada uno
de las comunidades autébnomas, su entrega el personal, las
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consecuencias, la comunicaciéon del gobierno de Aragén y Cataluiia,
a quién, qué hizo ese quién, quién lo comunicé, qué ocurrio en el
lapso de tiempo desde que se tuvo conocimiento hasta que se
procedid a la orden de retirada, quién lo acordd, como lo acordo.

En cuanto a los tipos penales de aplicacion, consideran los
hechos constitutivos de un delito contra los derechos de los
trabajadores por infraccion de las normas de prevencién de riesgos
laborales de los arts. 316 y 317 CP, al entender que la entrega de
equipos de proteccién individual (EPIs) defectuosos es equiparable a
Su no entrega, considerando al Ministro de Sanidad como maximo
responsable (empleador).

2) Consideraciones previas acerca de la admisién o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmision a tramite de la querella
formulada, en tanto en cuanto resulta palmario que mientras que los
hechos en ella relatados no resultan constitutivos de ilicito penal, ni
se fundamentan, mas alla de las meras manifestaciones del
guerellante, en principio de prueba alguno que justifique la incoacion
de un procedimiento penal (vid. AATS 11684/2019y 11749/2019, de
31 de octubre; 4043/19, de 1 de abril; 2513/2019, de 25 de febrero;
13746/2018, de 12 de diciembre; 11428/2018, de 11 de octubre;
4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017, de 1 de septiembre; 5582/17 de
21 de abiril).

Antes de entrar a examinar los concretos delitos imputados al
guerellado, conviene subrayar la manifiesta indeterminacion de los
hechos atribuidos al Ministro de Sanidad. La responsabilidad criminal
se le atribuye de una forma, a todas luces, difusa y genérica, no por
Su concreta intervencion en unos hechos delimitados y claramente
precisados, sino en atencion al cargo que ocupaba al momento de
desatarse la situacion de crisis sanitaria generada por el coronavirus
SARS-CoV-2, circunstancia que en opiniéon de los querellantes
resulta suficiente al objeto de hacerle merecedor de reproche penal.
Nos encontramos, en definitiva, ante wuna atribucion de
responsabilidad criminal de naturaleza objetiva, que se realiza en
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exclusiva atencién al resultado, al margen de la concreta intervencion
de los querellados y, por ello, con manifiesta infraccion del principio
de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena
sine culpa”.

De la lectura de la querella, asi como de la documentacién en
ella contenida (informaciones periodisticas), solo podemos llegar a la
conclusién de que la misma es genérica y no aporta principio de
prueba bastante para justificar otra decision distinta a su archivo.

En la querella no se determina ni cuando se han producidos los
hechos, en qué centros/s de trabajo, ni los concretos incumplimientos
gue en cada uno de ellos se ha producido, ni quién/quiénes son los
trabajadores afectados por el riesgo, ni cual/cuales son los equipos
de proteccion personal defectuosos que se han proporcionado, la
prueba de tales defectos, si han pasado los controles, si aun faltando
dicho requisito, los mismos no eran eficaces para el fin pretendido (si
los consideramos como elementos capaces de eliminar 0 minimizar
el riesgo), lo cual hace no solo inviable y carente de toda logica la
investigacion pretendida, sino que ademas se trataria de una
investigacion genérica proscrita en nuestro ordenamiento. Basta con
la lectura de la misma para apreciar que estas preguntas se las hacen
los mismos querellantes que parten en la exposicion de hechos, de
“‘dudas, incertidumbres e informaciones no fiables” (en palabras
textuales de los mismos).

Tampoco se aporta elemento probatorio alguno que avale
razonablemente el objeto de la querella. Como ya sefialamos,
basicamente transcribe informaciones aparecidas en varios medios
de comunicacion, relacionadas supuestas mascarillas defectuosas,
pero no la mas minima prueba al respecto de tal cuestion.

Finalmente indicar que no se acompafa ninguna
documentacion en la que se ponga de manifiesto denuncia alguna
presentada ante la autoridad laboral o intervencion alguna de ésta
gue avale el objeto de la misma.

Todas estas consideraciones, sin necesidad de mayores
precisiones, debieran conducir a la inadmision a tramite de la querella
(ATS de 11 de marzo de 2020). Realmente los hechos referidos en
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ella estdn Udnicamente amparados en meras informaciones
aparecidas en distintos medios de comunicacion. Ha de citarse, la
reiterada jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
(AATS 756/2014, de 17 de enero; 10168/2013, de 11 de octubre;
6609/2012, de 18 de junio; 6026/2011, de 31 de mayo, entre otros)
conforme a la cual “la mera publicacién de informaciones en los medios
de comunicacion no puede justificar sin mds la apertura de un
procedimiento penal para la investigacion de los hechos descritos, si la
querella que los incorpora, como es el caso, no aporta u ofrece algun indicio
de su comision que pueda ser calificado como accesible y racional. En esas
condiciones, no cabe hablar de un verdadero ejercicio de la accion penal,
sino de mera remision al Tribunal de una serie de informaciones difundidas
publicamente a través de medios de comunicacion’.

Lo genérico de la denuncia, que pretende ser una “causa
general” contra el Ministro de Sanidad por la gestion de la crisis
sanitaria derivada de la COVID-19, y la falta de principio de prueba
aportada para apoyar los hechos objeto de la querella que justifiqguen
la actividad de la Sala, conlleva necesariamente al archivo de la
misma.

No obstante lo anterior, procede analizar los hechos contenidos
en la querellay silos mismos pueden subsumirse en los tipos penales
propuestos por los querellantes o bien en cualquier otro.

3) Analisis _del delito contra los derechos de los
trabajadores.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
da por reproducidos los argumentos expuestos supra en relacion con
el delito contra los derechos de los trabajadores imputado por los
guerellantes de la Causa Especial 3/20271/20.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
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concluir que lo procedente es lainadmisién a tramite de la querella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20286/20.

Querellante: Asociacion de Médicos Titulados Superiores
(AMYTS).
Querellado: D. Salvador Illa Roca, Ministro de Sanidad.

1) Cuestiones preliminares.

En fecha 30 de abril de 2020 la Confederacion Estatal de
Sindicatos Médicos (CESM) interpuso querella por delitos contra la
seguridad de los trabajadores de los arts. 316 y 317 CP.

Sanciona el art. 316 CP a “los que con infraccion de las normas de
prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten
los medios necesarios para que los trabajadores desemperien su actividad con
las medidas de sequridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en
peligro grave su vida, salud o integridad fisica”.

Sanciona el art. 317 CP la misma conducta resefiada cuando
“se cometa por imprudencia grave”.

En la querella se afirma que por el Ministro de Sanidad se ha
estado presidiendo el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de
Salud (CISNS), 6rgano permanente de coordinacién, cooperacion,
comunicacion e informacion de los servicios de salud, entre ellos y
con la Administracion del Estado. Que el 4 de febrero de 2020 se cred
por el Consejo de Ministros el Comité de Coordinacion Interministerial
para realizar un seguimiento y evaluacion de la situacion. Sefala
asimismo que los sanitarios carecian de medios para el desarrollo de
su actividad, por insuficiencia de equipos de proteccién individual, lo
cual suponia un riesgo para su salud por el contagio por coronavirus.

En fecha 9 de marzo de 2020 la querellante remitié un escrito
el Consejero de Sanidad de la Comunidad de Madrid ante la falta de
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equipos de proteccién individual (EPIs). ElI 10 de marzo de 2020 el
sector de Atencion Primaria de AMYTS remitio escrito a la Gerencia
de Asistencia Sanitaria de la Comunidad de Madrid acerca de las
condiciones de abastecimiento de los equipos de proteccion
individual, asi como de pruebas diagnosticas. El 19 de marzo de 2020
se solicité de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid
la proporcion de EPIs. Las reclamaciones fueron desatendidas.

En la querella se pone de manifiesto la distribucion por parte
del Ministerio de Sanidad de la partida de mascarillas FFP2 de la
marca Garry Galaxy, modelo N95, a varios servicios nacionales de
salud, sin hacer previamente las pertinentes verificaciones, siendo
publico y notorio que eran deficientes.

Por parte de la querellante se solicitaron medidas
cautelarisimas contra la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de
Madrid en el correspondiente procedimiento, en el que por auto del
Juzgado de lo Social num. 31 de Madrid, de fecha 2 de abril de 2020,
se requiere a la Consejeria de Sanidad de Madrid para que
proporcione a AMYTS todas las medidas de proteccion necesarias
para el desempefio de sus funciones.

Se pone de manifiesto que se ha interpuesto denuncia ante el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid contra el Consejero de
Sanidad y otras autoridades administrativas de la Consejeria por los
hechos que se refieren en la presente querella.

En cuanto a los tipos penales de aplicacién, consideran los
hechos constitutivos de un delito contra los derechos de los
trabajadores, por infraccion de las normas de prevencion de riesgos
laborales del art. 316 CP (tipo doloso) y en su defecto del art. 317 CP
(tipo imprudente), por incumplimiento de lo previsto en la normativa
en materia de prevencion de riesgos laborales, fundamentalmente
referida a lo previsto en los arts. 14 y 15 de la Ley 31/95 de 8 de
noviembre, de prevencion de riesgos laborales.

2) Consideraciones previas acerca de la admision o
inadmision a tramite de la querella.
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En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmisién a trdmite de la querella,
en tanto en cuanto los hechos en ella relatados ni resultan
constitutivos de ilicito penal, ni se fundamentan, mas alla de las
meras manifestaciones del denunciante, sin principio de prueba
alguno que justifique la incoaciéon de un procedimiento penal (vid.
AATS 11684/2019y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de 1 de
abril; 2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de diciembre;
11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017,
de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abril).

De la lectura de la querella, asi como de la documentacion que
la acompanfa, solo podemos llegar a la conclusion de que la misma
es geneérica y no aporta principio de prueba bastante para justificar
otra decision distinta a su archivo. En la querella no se determina ni
cuando se han producido los hechos, en qué centros/s de trabajo, ni
los concretos incumplimientos que en cada uno de ellos se ha
producido, ni quién/quiénes son los trabajadores afectados por el
riesgo, ni cual/cuales son los equipos de proteccion personal que no
se han proporcionado, lo cual hace no solo inviable y carente de toda
|6gica la investigacion pretendida, sino que ademas se trataria de una
investigacion geneérica proscrita en nuestro ordenamiento.

En lo referente a las mascarillas defectuosas la conclusion no
es distinta. Es preciso una minima determinacion y prueba de su
caracter defectuoso, si han pasado los controles, si aun faltando
dicho requisito los mismos no eran eficaces para el fin pretendido (si
los consideramos como elementos capaces de eliminar o minimizar
el riesgo), en qué centro/s de trabajo se emplearon y si fueron
efectivamente utilizados y por quién/es.

Tampoco se aporta elemento probatorio alguno que avale
razonablemente el objeto de la querella ni se acompafna ninguna
documentacion en la que se ponga de manifiesto denuncia alguna
presentada ante la autoridad laboral o intervencién alguna de esta
gue avale el objeto de la misma.

Todas estas consideraciones, sin necesidad de mayores
precisiones, debieran conducir a la inadmision a tramite de la querella
(ATS de 11 de marzo de 2020). Lo genérico de la misma, que
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pretende ser una ‘causa general” contra el Ministro de Sanidad por
la gestion de la crisis sanitaria derivada de la COVID-19, y la falta de
principio de prueba aportado para apoyar los hechos objeto de la
guerella, conlleva necesariamente a su archivo.

No obstante lo anterior, procede analizar los hechos contenidos
en la querellay silos mismos pueden subsumirse en los tipos penales
propuestos por los querellantes, o bien en cualquier otro ilicito penal.

3) Andlisis _de los delitos contra los derechos de los
trabajadores.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
reproduce los argumentos expuestos en relacion con el precitado tipo
penal y que han sido desarrollados supra en relacion con la Causa
Especial 3/20271/20.

Analizado el tipo penal propuesto por la asociacion querellante,
carecemos de los minimos elementos necesarios para poder
circunscribir los hechos en el delito examinado o bien en cualquier
otro tipo penal, siendo inviable iniciar una investigacién ante tales
circunstancias, pues la necesaria valoracion inicial juridica de la
misma nos lleva a concluir que lo procedente es la inadmision a
tramite de la guerella sin mas.

Causa especial 3/20295/20.

Querellante: D. Esteban Gémez Rovira.
Querellada: D? Teresa Ribera Rodriguez, Ministra de
Transicion Ecoldgica y Reto Demogréfico.

1) Cuestiones preliminares.
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En fecha 5 de mayo de 2020 D. Esteban Gomez Rovira
interpuso querella por delito contra la integridad moral del art. 175
CP.

Sanciona el art. 175 CP a “la autoridad o funcionario piblico que,
abusando de su cargo y fuera de los casos comprendidos en el articulo
anterior, atentare contra la integridad moral de una persona’.

La querella la fundamenta el querellante en las siguientes
declaraciones efectuadas por la querellada el 3 de Mayo anterior en
una entrevista que concedio6 al diario El Pais:

“‘Portugal par6 antes. Venia del este y ellos estan un poco mas
al oeste, y entonces pudieron parar un poco antes. Alli ha habido un
comportamiento por parte del conjunto de la sociedad y por parte de
las fuerzas politicas mucho mas compacto, de ayudarse.

La noche del 8 al 9 de marzo es cuando se empiezan a notificar
un namero importante de casos rapidamente y pasan dos cosas: se
adopta un primer paquete de medidas de limitacion de movilidad y el
cierre de fronteras con ltalia”.

Al hilo de explicar el caracter delictivo de estas
manifestaciones, el querellante efectia diversos juicios de valor del
tenor literal siguiente: la ministra «miente», sus afirmaciones parecen
ser fruto de la «estulticia o la mala fe», la entrevista esta plagada de
«inexactitudes», mas alla de eludir responsabilidades o entrar en un
juego de «groseras manipulaciones», ofende al conjunto de la
sociedad reaccionando ante la tragedia de la enfermedad y los
fallecidos «como si fuera una alumna de preescolar», etc.

Segun el querellante, las afirmaciones de la querellada atentan
contra la integridad moral de los ciudadanos, particularmente de los
qgue han perdido a algun ser querido con ocasion de la pandemia por
coronavirus, y tendrian encuadre -a su juicio- en el delito previsto en
el art. 175 CP.

2) Consideraciones previas acerca de la admision o
inadmision a tramite de la querella.
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En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmisién a tramite de la querella
formulada, en tanto en cuanto los hechos en ella relatados no
resultan constitutivos de ilicito penal alguno (vid. AATS 11684/2019
y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de 1 de abril; 2513/2019,
de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de diciembre; 11428/2018, de
11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017, de 1 de
septiembre; 5582/17 de 21 de abiril).

Conforme a reiterada jurisprudencia [vid. ATS de 11 de marzo
de 2020 (recurso num. 20964/2019)], no cabe sino concluir que
procede la inadmision a tramite de la querella, pues el querellante se
limita a manifestar -de forma ciertamente vehemente- su disgusto y
discrepancia con unas manifestaciones publicas de la querellada,
invocando un tipo penal que, a juicio del Ministerio Fiscal, en modo
alguno resulta aplicable en consideracion a los argumentos que acto
seguido se exponen.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en el tipo penal propuesto por el querellante, o bien en cualquier otro
ilicito penal.

3) Analisis del delito contra la integridad moral.

Ubicado en el Titulo VII del Libro Il titulado De las torturas y
otros delitos contra la integridad moral, el art. 175 CP castiga, como
antes se ha sefalado, a “la autoridad o funcionario piiblico que, abusando
de su cargo y fuera de los casos comprendidos en el articulo anterior, atentare
contra la integridad moral de una persona”.

El delito aparece asi configurado como un tipo penal de
naturaleza residual respecto del delito de torturas del art.174 CP (vid.
SSTS 465/2013 de 29 de mayo; 294/2003, 16 de abril; 1218/04, de 2
de noviembre, 625/05, de 5 de mayo; 414/04, de 20 de julio), en el
gue el sujeto activo necesariamente ha de ser una autoridad o
funcionario publico conforme a la definicion auténtica que a tal fin
facilita el art. 24 CP. En cuanto al elemento subjetivo, el precepto solo
concibe la modalidad dolosa.
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No faltan autores que consideran el art. 175 CP como un “tipo
atenuado del delito de torturas”, que castiga los supuestos en los
cuales, aun cumpliéndose algunas de las caracteristicas del delito del
art. 174 CP, falta el requisito teleolégico.

Efectivamente, el art. 175 CP no exige ningun elemento
finalistico (en las torturas, la ejecucion de hechos “con el fin de
obtener una confesién o informacién”), bastando con que la conducta
pretenda humillar al sujeto pasivo.

La accidén no solo requiere la causacion de un padecimiento

fisico o psiquico en la victima, persona individual e individualizada,
sino un comportamiento que sea degradante o humillante e incida en
el concepto de dignidad humana de la persona afectada. Comprende
cualquier conducta arbitraria de agresion o ataque de cierta
intensidad ejecutada por una autoridad o funcionario publico que,
abusando de su cargo -lo que integra a su vez un prevalimiento de
su condicion o, dicho de otra manera, supone una vulneracion del
ordenamiento juridico por quien aparece como su guardian o
custodio-, provoque humillacion o quebranto degradante en el sujeto
pasivo (v. gr. STS 891/08, de 11 de diciembre).
La “integridad moral” se configura como una categoria
conceptual propia, como un “valor” de la existencia humana
independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad
en sus diversas manifestaciones o al honor. EI Tribunal
Constitucional no ha fijado un concepto preciso de integridad moral
pero si puede afirmarse que le otorga un tratamiento autbnomo de
otras valoraciones, e interpreta el concepto desde la idea de la
inviolabilidad de la personalidad humana, es decir, el derecho a ser
tratado como persona y no como cosa. Asi habla de "sensacion de
envilecimiento” o de "humillacion, vejacion e indignidad".

La STC n° 120/90, de 27 de junio, puede servir de paradigma
de la posicion de dicho Tribunal al decir que el art. 15 CE garantiza
el derecho a la “integridad fisica y moral” "mediante el cual se protege
la inviolabilidad de la persona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar
su cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de intervencion en esos
bienes que carezca del consentimiento del titular".
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Como se ha adelantado, el propio tenor literal del precepto
impide la consideracién de un sujeto pasivo de naturaleza colectiva,
pues se refiere expresamente a la integridad moral de una persona,
sujeto individual que habria por tanto de resultar individualizado para
posibilitar la valoracién de la potencial lesividad penal de las frases
gue constituyen el objeto de Ila presente querella. Las
manifestaciones de la querellada se refieren en todo caso a
colectividades, “conjunto de la sociedad” y “fuerzas politicas” y, por
tanto, no pueden enmarcarse en un precepto que exige un ataque a
la integridad moral de la que solo es titular la persona, singularmente
considerada.

La anterior consideracion constituye, a juicio del Ministerio
Fiscal, un primer obstaculo para incardinar los hechos denunciados
en el precepto que se invoca; sin embargo, no es el Unico. Las
declaraciones de la querellante se enmarcan en el contexto de una
entrevista periodistica realizada el 3 de mayo de los corrientes en la
version digital del diario ElI Pais, y no siendo ni remotamente
reconducibles al que se ha dado en denominar “discurso del odio”,
resultan holgadamente amparadas por su libertad de expresion y su
derecho a la critica -de igual modo que lo estan las duras
valoraciones que sobre las mismas vierte el propio querellante en su
escrito de querella-.

Por tanto, a la dificultad de ir referidas sus palabras a sendos
colectivos, se une el hecho de gque su tenor literal estd muy lejos de
constituir un ataque que pueda producir una «situacion de
envilecimiento y humillacion» penalmente relevantes, ni para el
guerellante, ni para nadie en particular (v. gr. SSTEDH de Irlanda c.
Reino Unido e Irlanda del Norte, de 18 de enero de 1978, caso Price
c. Reino Unido e Irlanda del Norte, de 10 de julio de 2001).

Tampoco se alcanza a comprender en qué medida la
querellada ha abusado de su cargo para realizar la accién que se le

reprocha.

En consideracion a lo expuesto, debe concluirse que las
manifestaciones de la Sra. Ribera Rodriguez no tienen encaje en el
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tipo penal invocado y, debemos afadir, permanecen igualmente
extramuros de cualquier otro precepto del vigente Codigo Penal.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir gue lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20309/20.

Querellante: D. XXXXXXXX XXX XXX XXXXXXX.
Querellado: D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad.

1) Cuestiones preliminares.

En fecha 11 de mayo de 2020 D.
XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX interpuso querella por delito de
prevaricacion administrativa del art. 404 CP.

Sanciona el art. 404 CP a “la autoridad o funcionario publico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo” .

Afirma el querellante que el Ministro de Sanidad, D. Salvador
llla Roca, habria incurrido en prevaricacion administrativa al aprobar
la Orden Ministerial SND/399/2020, de 9 de mayo, y mas en concreto
el Anexo incorporado a aquella Orden, titulado “unidades
territoriales”, en el que, en su criterio, se rechazaba de modo
arbitrario la posibilidad de que varias unidades territoriales o
departamentos de salud, de la Comunidad Valenciana pasaran a la
Fase 1 de la desescalada.
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Debe advertirse desde un primer momento que el querellante
aporta, como unico apoyo de su tesis, dos tuits presuntamente
publicados por el Presidente de la Generalitat Valenciana y la
Consejera de Sanidad, en donde ambos afirmaban no compartir la
decision del Ministerio de Sanidad por considerar que toda la
Comunidad Valenciana reunia los requisitos para pasar a la Fase 1.

2) Consideraciones previas acerca de la admisién o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, los hechos relatados por el
guerellante no reunen los elementos objetivos y subjetivos exigidos
por el delito de prevaricacion administrativa previsto y sancionado por
el art. 404 CP, tampoco en su modalidad omisiva y, en consecuencia,
procederia la inadmisiéon a tramite de la querella.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en el tipo penal propuesto por el querellante, o bien en cualquier otro
ilicito penal.

3) Andlisis del delito de prevaricacion administrativa.

Como nos recuerda la STS n° 311/2019, de 14 de junio, “para
apreciar este delito serd necesario, en primer lugar, una resolucion dictada
por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en sequndo lugar que
sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa
contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la
falta absoluta de competencia, en haber prescindido absolutamente de
trdmites esenciales del procedimiento, o en el propio contenido sustancial
de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto lugar,
que ocasione un resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la
resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad
particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en
contra del derecho. Insistia en estos criterios doctrinales, al sefialar que no
es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas administrativas prevén
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supuestos de nulidad controlables por la jurisdiccion contencioso-
administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicacion del Derecho
Penal, que quedard asi restringida a los casos mds graves. No son, por tanto,
identificables de forma absoluta los conceptos de nulidad de pleno derecho
prevaricacion (STS 340/2012)".

Criterio este reiterado, entre otras muchas, en las SSTS n°
498/2019, de 23 de octubre; n®311/2019, de 14 de junio; n°® 281/2019,
de 30 de mayo; n°® 294/2019, de 3 de junio; n° 57/2020, de 20 de
febrero; n® 481/2019, de 14 de octubre.

Asi las cosas, puede afirmarse que, con arreglo al art. 404 CP,
para que una conducta pueda ser considerada constitutiva del delito
de prevaricacion administrativa, resulta necesario que concurran los
siguientes elementos: 1°) una resolucion dictada por autoridad o
funcionario en asunto administrativo; 2°) que aquella resolucion sea
objetivamente contraria a Derecho, es decir, ilegal; 3°) que la
contradiccion con el derecho o ilegalidad sea de tal entidad que no
pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica
minimamente razonable; 4°) que ocasione un resultado
materialmente injusto; 5° que la resolucion sea dictada con la
finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.

Trasladando las anteriores consideraciones al objeto de autos,
se advierte claramente que la conducta atribuida al Ministro de
Sanidad no reune ni uno solo de los elementos objetivos y/o
subjetivos exigidos por el tipo penal. Asi:

1°) No se concreta en momento alguno qué norma seria la que
el querellado habria vulnerado.

Asi las cosas, los requisitos que cada Departamento de Salud
o Unidad Territorial debian reunir al objeto de pasar de la Fase 0 a la
Fase 1 de la desescalada, aparecian claramente definidos en el
denominado Plan para la transicidon hacia la nueva normalidad,
aprobado por el Consejo de Ministros en fecha 28 de abril de 2020,

publicado por el Ministerio de Sanidad en el siguiente enlace:
https://www.mscbhs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCo
v-China/documentos/PlanTransicionNuevaNormalidad.pdf-.
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De esta forma, y en relacion al paso a la Fase 1 se indicaba lo
siguiente que resulta de interés: “En funcion del cumplimiento de los
indicadores del panel de indicadores en los diferentes territorios, se
permitira la apertura parcial de actividades, en particular, actividades
econOmicas como pudieran ser la apertura del pequefio comercio con
cita previa o servicio en mostrador, restaurantes y cafeterias con
entrega para llevar, actividades en el ambito agrario, actividades
deportivas profesionales, alojamientos turisticos sin utilizacion de
zonas comunes y con restricciones, entre otras actividades”.

Por lo que se refiere a los indicadores que debian concurrir,
debe subrayarse que estos aparecian expresamente previstos en los
ANEXOS 1y 2 del Plan para la transicion hacia la nueva normalidad,
publicados en el siguiente enlace:
https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCo
v-China/planDesescalada.htm Todos estos criterios obedecian a criterios
médicos.

Del andlisis de aquellos documentos, se infiere que la decision
del Ministerio de Sanidad no vulner6 ni aquella normativa, ni ninguna
otra, resultando a todas luces ajustada a Derecho la decision de que
los Departamentos de Salud de Castello y La Plana, Sagunt,
Valencia-Clinic, Malva-rosa, Valencia-Arnau de Vilanova-Lliria,
Valencia-La Fe, Valencia-Hospital General, Valencia Dr. Peset,
Manises, La Ribera, Alicante-Sant Joan, Alicante Hospital General,
Elche-Crevillent y Elche, permanecieran en la Fase 0 de la
desescalada.

2°) Claro ejemplo de que la conducta desarrollada por el
guerellado no resulté arbitraria resulta del contenido del informe
redactado por DfAa. Pilar Aparicio Azcérraga, en fecha 8 de mayo de
2020, en su condicion de Directora General de Salud Publica, Calidad
e Innovaciéon del Ministerio de Sanidad, titulado “Andlisis sobre la
situacion epidemiologica y las capacidades estratégicas sanitarias de
la Comunidad Valenciana dentro del Plan de Transicion hacia una

nueva normalidad”, publicado en el siguiente enlace:
https://www.mscbhs.qgob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCo
v-China/documentos/20200508COMVALENCIANA.pdf:
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“... La situacion epidemiologica ha mejorado en estos ultimos
dias y muestra una tendencia favorable en el control de la
transmision del virus estando su numero reproductivo basico
instantaneo (Rt) por debajo de 1 desde el 15 de abril. Sin
embargo, hay que tener en cuenta que en los ultimos 14 dias
se han diagnosticado méas de 1.000 casos en Alicante y en
Valencia y casi 200 en Castellon, que son en su mayor parte
casos hospitalarios o personal sanitario o esencial. El
diagnéstico en Primaria comenzara a realizarse de forma
amplia en la semana del 11 de mayo. Entre el 28 de abril y el
4 de mayo se han contabilizado 596 nuevos ingresos
(1,20/10.000 habitantes).

[...] Es importante garantizar que a todos los pacientes
sospechosos que se detectan en Atencion Primaria se les
realiza un test diagndstico para confirmar o descartar infeccion
por COVID-19, ya que si la proporcidn de positivos detectados
en la semana referida se mantuviera para el conjunto de los
sospechosos detectados en Atencidon Primaria, estaria
indicando que hay una circulacion considerable del virus en la
comunidad con el riesgo de que se produjera un nuevo
aumento de casos si esta situacion no se controla, sobre todo
en las areas con mayor tasa de incidencia de casos
sospechosos. [...] todavia hay otros departamentos con tasas
superiores o alrededor de 50 casos por 100.000 habitantes en
los ultimos 14 dias. Por todo lo anteriormente expuesto, se
plantea una desescalada fragmentada del territorio por
departamentos o0 agrupaciones de departamentos, atendiendo
a una ponderacion de varios criterios de orden
fundamentalmente epidemiolégico, pero también
sociodemograficos y de control de la movilidad poblacional,
pudiendo algunos departamentos de salud pasar a la fase | y
otros permanecer en la fase 0 hasta una nueva reevaluacion.
Se hatomado como unatasa de incidencia adecuada aquellos
departamentos con una tasa menor de 1,5/10.000 (los que
estan por debajo de la media de toda la comunidad) con las
salvedades descritas a continuacion y las areas
metropolitanas por sus caracteristicas sociodemograficas y de
movilidad”.

Doctrina y jurisprudencia han venido entendiendo, de un modo

pacifico, que la arbitrariedad es el elemento que singulariza a la
prevaricacion administrativa frente al ilicito administrativo.
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A pesar de que la “arbitrariedad” constituye un concepto juridico
indeterminado, nuestra jurisprudencia ha precisado con solvencia los
contornos de dicho elemento tipico, concluyendo de modo pacifico
gue deberan ser adjetivadas como arbitrarias aquellas actuaciones
administrativas que no encuentren acomodo de ningun tipo en
nuestro ordenamiento juridico, no resultando susceptibles de
interpretacion alguna compatible con el ordenamiento juridico,
apareciendo como manifestacion de la sustitucion del principio de
legalidad por el capricho personal del sujeto activo del delito (v. gr.
SSTS 311/2019, de 14 de junio; 727/2000, de 23 de octubre;
2340/2001, de 10 de diciembre; 1497/2002, de 23 de septiembre,
878/2002; de 17 de mayo; 76/2002, de 25 de mayo; 1658/2003, de 4
de diciembre, entre otras).

Asimismo, la jurisprudencia ha venido recordando que la
“arbitrariedad” se apreciara tanto en aquellos casos en que el sujeto
activo del delito obre con absoluta falta de competencia, como en
aquellos en que se omita de modo flagrante el procedimiento
legalmente preceptuado y en los casos en que se vulneren normas
de contenido sustancial (vid. SSTS 29/208, de 17 de mayo, 249/2019,
de 3 de junio, 743/2013, de 11 de octubre, 152/2015, de 24 de
febrero, 0 723/2009, de 1 de julio, ente otras).

En atencidn a las razones antes expuestas resulta inverosimil
concluir que la actuacion del querellado pudiera resultar adjetivada
de arbitraria, pues resulta notorio que los criterios seguidos para
determinar el paso a la Fase 1 no pueden ser tildados de ilicitos y
mucho menos de arbitrarios.

A tal efecto, resulta revelador que el Unico argumento que
ofrece el querellante en apoyo de su tesis se reduce a la existencia
de dos tuits, publicados por el Presidente de la Generalitat
Valenciana y la Consejera de Sanidad, en los que estos se limitaban
a expresar sus discrepancias en relacion al criterio del Ministerio de
Sanidad, sin aportar dato alguno que revelara el que fundaban aquel
criterio.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en el tipo penal
examinado, ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable iniciar una
investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a concluir que
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lo procedente es la inadmisién a tramite de la querella sin mas y el
consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20310/20.

Querellante: Colectivo de 3268 personas que habrian perdido
a 3.374 familiares como consecuencia de la epidemia del coronavirus
SARS-CoV-2.

Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno y demas integrantes del Consejo de Ministros.

En el momento de presentar la querella, los querellantes
identificados aparecen relacionados en el documento Anexo | (un
total de 116). Los restantes no estan incluidos en ese listado por
cuanto -segun se refiere en el propio escrito de querella- no han
podido obtener aun el certificado médico de defuncion necesario para
acreditar la muerte del familiar de que se trate en cada caso, y las
causas del obito.

1) Cuestiones preliminares.

La querella se interpone el 8 de mayo de 2020 por delitos de
homicidio imprudente ejecutado en comision por omision de los arts.
142 y 142 bis CP.

Sanciona el art. 142 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”

Dispone el art. 142 bis CP que “En los casos previstos en el niimero
1 del articulo anterior, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente la
pena superior en un grado, en la extension que estime conveniente, si el hecho
revistiere notoria gravedad, en atencion a la singular entidad y relevancia
del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere
provocado la muerte de dos o mds personas o la muerte de una y lesiones
constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° en las demads, y en dos
grados si el niimero de fallecidos fuere muy elevado”.

Los querellantes efectian el siguiente relato de hechos que, a
Su juicio, gozarian de relevancia criminal:
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En diciembre de 2019 se detectd oficialmente el primer caso de
contagio en humanos por el virus denominado SARS-CoV-2, ocurrido
en un mercado de animales vivos de la region china de Wuham,
hecho reconocido por el Gobierno de la Republica Popular China.

El 30 de enero de 2020, el Director General de la Organizacion
Mundial de la Salud (en adelante, OMS), aceptando una
Recomendacién del Comité de Emergencias, declar6 que el brote
constituia una Emergencia de Salud Publica de importancia
Internacional (ESPII).

El 4 de enero de 2020 el Jefe del Servicio de Prevencion de
Riesgos Laborales de la Direccion General de la Policia emitié una
comunicacion dirigida al Ministerio del Interior en la que se proponian
medidas de prevencion (guantes de nitrito, mascarillas, etc.) para
proteger a los funcionarios policiales, particularmente los destinados
en puestos fronterizos y aeropuertos. Segun refiere la querella, esta
recomendacion del funcionario provocod que fuera cesado en su
puesto poco después por el Ministro de Interior y querellado, Excmo.
Sr. D. Fernando Grande-Marlaska Gomez.

En fecha 31 de enero se detectd en la isla de la Gomera el
primer caso de contagio en nuestro pais, y la primera muerte
conocida se produjo en Valencia el 13 de febrero. A raiz de esto y
segun el relato de la querellante, el virus comenzé a propagarse
exponencialmente por Espafa, y a finales del mes de febrero se
habian detectado ya 32 casos de contagio, sin que el Gobierno
adoptara medida alguna de prevencion.

El jueves 13 de febrero, en una rueda de prensa concedida en
el Hospital Gomez Ulla de Madrid, el Director del Centro de
Coordinacion y Alertas del Ministerio de Sanidad, D. Fernando
Simoén, a proposito del alta médica prescrita a 19 afectados por
coronavirus que habian sido repatriados de China a finales de enero,
declaraba: «En Espafia no hay coronavirus y por tanto no hay riesgo
de infectarse, ... se esta generando una ansiedad social que esta un
poco fuera de lo razonable.... en Espafia no se ha producido ningun
caso de transmision del virus porque los pacientes que hay
actualmente se contagiaron en otros paises. Por tanto, no tenemos
coronavirus y no hay riesgo de infectarse, y mucho menos, de las
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personas a las que hoy se les ha dado el alta, porque hemos
comprobado que no tienen virus».

A finales de febrero y en la primera semana de marzo se
celebraron en Espafia multitud de concentraciones y manifestaciones
gue se enumeran en la querella, sefialando la misma que «y la vida
ciudadana continu6é sin que la gran mayoria de los ciudadanos
espafoles tuvieran conciencia del riesgo que corrian», algo que,
segun el querellante, el Gobierno conocia, no obstante lo cual,
«decidié anteponer sus intereses sobre la salud de las personas».

El 2 de marzo el Centro Europeo de Prevencion y Control de
Enfermedades de la Union Europea emiti6 un informe en el que
realizaba una serie de recomendaciones en consideracion a la
situacion de cada pais.

Para los querellantes, y “siendo muy laxo, podriamos decir que
efectivamente Espafia ya en la dltima semana de febrero estaba en
un escenario 1” y la consecuente accion a tomar segun dichas
recomendaciones, incluia el distanciamiento social, evitar estrechar
manos y besar, evitar las aglomeraciones en el transporte y las
manifestaciones masivas innecesarias.

El 11 de marzo de 2020, la Organizacion Mundial de la Salud,
declar6 la situacion de pandemia y fue el dia 12 de marzo de 2020
cuando, en palabras de los querellantes, «arrollados ya por los
acontecimientos, y sin duda con mucho retraso, los ahora
guerellados e integrantes del Gobierno de Espafia, decidieron
adoptar las primeras medidas preventivas contra el coronavirus,
como el cierre de los colegios y universidades a nivel nacional,
medida que ya habian adoptado con antelacion diversas
comunidades auténomas para, finalmente, el 14 de marzo dictar el
Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el
estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 (BOE numero 67, de 14 de marzo de
2.020)".

Segun la querella, el Gobierno se ampar6 en el estado de

alarmay la situacion de confinamiento de la poblacion para desplegar
una inusitada actividad normativa, “dictando numerosas normas de

143



diverso rango y nivel, pasando de una inaccion total a una actividad
normativa exagerada (34 normas, entre Decretos y Reales Decretos
y mas de 90 contando otras resoluciones , en tan solo un mes y
medio, desde mitad de marzo a finales de abril); normas que,
ademas, exceden en mucho de la finalidad preventiva y de
contencidn, gestion y control de la pandemia, llegando a resultar en
muchos casos confiscatorias de los derechos individuales y
fundamentales de las personas, mas propios de un estado de
excepcion que de un estado de alarma. Y a mayor abundamiento,
aprovechando para incluir en dichas normas, o en otras simultaneas,
la regulacién de materias que ninguna relacion guardan con la lucha
contra el coronavirus. A titulo de ejemplo: el blindaje del querellado
D. Pablo Iglesias Turridon en el CNI, la aceleracion de tramites para el
indulto de los condenados por el juicio del procés, la proposicion de
despenalizacion de determinados delitos del actual Codigo Penal
referidos a los ultrajes al Rey y a la bandera de Espafia, ciertas
medidas de confiscacion de la propiedad.”

Por ultimo, se hace una muy breve referencia en el relato de
hechos a la forma en que se adquirieron hisopos y material de
proteccion por parte del Gobierno y al presunto favorecimiento de
algunas empresas proveedoras en detrimento de otras, si bien se
afirma acto seguido que tales hechos no constituyen el objeto de esta
guerella.

Del anterior relato parece inferirse, no sin cierta dificultad, la
atribucion a los integrantes del Gobierno de Espafia de una falta de
diligencia en la adopcion de medidas de prevencion epidemiolégica
y de tutela de la salud publica, al objeto de mitigar el riesgo de
contagio de coronavirus con anterioridad a la aprobacion del RD
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, lo que -en opinion de los querellantes- habria motivado el
contagio de un numero indeterminado de personas.

Asimismo, se considera que la celebracion de diversas
manifestaciones con motivo del “Dia Internacional de la Mujer”, que
tuvieron lugar en fecha 8 de marzo, asi como la inaccién ante otros
eventos multitudinarios que se celebraron durante la primera
quincena del mes de marzo, habrian provocado el contagio masivo
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de la enfermedad COVID-19 de un numero indeterminado de
personas, siendo causa del fallecimiento de los familiares de los
guerellantes.

2) Consideraciones previas acerca de la admisién o
inadmision a tramite de la querella.

A juicio del Ministerio Fiscal, y con arreglo a lo preceptuado por
el art. 313 LECrim, se entiende que procede la inadmision a tramite
de la querella formulada, en tanto en cuanto los hechos en ella
relatados no resultan constitutivos de ilicito penal, tratandose algunos
de ellos de meras manifestaciones o elucubraciones del querellante
sin soporte en principio de prueba alguno que justifique la incoacion
de un procedimiento penal (vid. AATS 11684/2019y 11749/2019, de
31 de octubre; 4043/19, de 1 de abril; 2513/2019, de 25 de febrero;
13746/2018, de 12 de diciembre; 11428/2018, de 11 de octubre;
4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017, de 1 de septiembre; 5582/17 de
21 de abril).

Conviene subrayar, ademas, la notable indeterminacion de los
hechos atribuidos al Presidente y demas integrantes del Gobierno de
Espafa. La responsabilidad criminal se les imputa de una forma
difusa y genérica, no por su concreta intervencion en unos hechos
delimitados y claramente precisados, sino en atencion al cargo que
ocupaban al momento de desatarse la situacion de crisis sanitaria
generada por el coronavirus SARS-CoV-2, circunstancia que en
opinion de los querellantes resulta suficiente al objeto de hacerles
merecedores de reproche penal. La querella hace incluso mencion
especifica al hecho de que se dirige contra el presidente del Gobierno
y los 22 ministros que forman parte del Ejecutivo espafiol por el
simple hecho de integrar el Gobierno, el Presidente desde el 7 de
enero, fecha en la que SM el Rey Felipe VI le designé como tal, y los
22 ministros relacionados en el encabezamiento, desde el 12 de
enero de 2020, fecha en la que fueron publicados sus nombramientos
en el BOE.

Asimismo, los querellantes no precisan la identidad de todos

sus familiares fallecidos, facilitando Unicamente los nombres de
algunos de ellos, sin determinar las circunstancias concretas en que
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se produjo el 6bito ni -desde luego- las razones que permiten imputar
el resultado acaecido a los miembros del Gobierno de Espafa. Mas
al contrario, los querellantes se limitan a atribuir a los integrantes del
Gobierno una genérica obligacion de velar por la vida e integridad de
toda la ciudadania, asi como de responder por las muertes sufridas
por todos aquellos y aquellas que han padecido la enfermedad de
COVID-19, con total independencia de los términos en los que el
contagio se produjera y de la asistencia sanitaria recibida.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
autos, no cabe sino concluir la procedencia de acordar la inadmision
a tramite de la querella, pues su texto no facilita elemento objetivo
alguno que permita conectar los fallecimientos de los familiares
relacionados como consecuencia de la pandemia por la enfermedad
COVID-19, con la actuacion desarrollada por los querellados, y
mucho menos con la infraccion de los deberes inherentes a su cargo.

Nos encontramos, en definitiva, ante una atribucion de
responsabilidad criminal de naturaleza objetiva que se realiza en
exclusiva atencion al resultado, al margen de la concreta intervencion
de los querellados y, por ello, con manifiesta infraccion del principio
de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena
sine culpa”.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en el tipo penal propuesto por los querellantes, o bien en cualquier
otro ilicito penal.

3) Analisis _de los delitos _de homicidio _imprudente
ejecutados en comisién por omision.

Como recuerda la STS n° 4821/2017, de 28 de junio, “segun
jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 320/2005, de 10 de marzo;
37/2006, de 25 de enero; 213/2007, de 15 de marzo; 234/2010, de 11 de
marzo; 64/2012, de 27 de enero; 325/2013, de 2 de abril 0 25/2015, de 3 de
febrero) para que proceda aplicar la cldusula omisiva del articulo 11 CP, que
en este caso se pretende en relacion al delito de homicidio imprudente del
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articulo 142, se requieren los siguientes requisitos: a) Que se haya producido
un resultado, de lesion o de riesgo, propio de un tipo penal descrito en
términos activos por la ley. b) Que se haya omitido una accion que se
encuentre en relacion de causalidad hipotética con la evitacion de dicho
resultado, lo que se expresa en el articulo 11 CP exigiendo que la no
evitacion del resultado "equivalga" a su causacion. c) Que el omitente esté
calificado para ser autor del tipo activo que se trate, requisito que adquiere
toda su importancia en los tipos delictivos especiales. d) Que el omitente
hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la accion que
habria evitado o dificultado el resultado. e) Que la omision suponga la
infraccion de un deber juridico de actuar, bien como consecuencia de una
especifica obligacion legal o contractual, bien porque el omitente haya
creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante
una accion u omision precedente, lo que incluye los casos en los que el deber
consiste en el control sobre una fuente de peligro que le obligue a aquél a
actuar para evitar el resultado tipico”.

Si atendemos a las anteriores consideraciones, resulta
evidente -ya en este momento procesal- la imposibilidad de atribuir a
los querellados los distintos resultados lesivos acaecidos como
consecuencia de la pandemia por el coronavirus SARS-CoV-2.

Debe recordarse que el Estado uUnicamente goza de
competencias exclusivas en materia sanitaria en relacion a la
“sanidad exterior”, "la legislacion sobre productos farmaceéuticos” y
‘las bases de la sanidad” (art. 149.1.162 CE), entendidas éstas
ultimas como el establecimiento de las normas que fijan las
condiciones y requisitos minimos, persiguiendo una igualacion basica
de las condiciones de funcionamiento de los servicios publicos, su
“coordinacion general”, lo que conlleva la fijacion de los medios y
sistemas de relacion que hagan posible la informacién reciproca, la
homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accién
conjunta de las autoridades sanitarias estatales y comunitarias en el
ejercicio de sus respectivas competencias, de modo que se logre la
integracion de los actos parciales en la globalidad del sistema
sanitario [SSTC 32/1983 (FJ 2°), 98/2004 (FJ 6°), 42/1983 (FJ 2°),
87/1985 (FJ 2°), 22/2012 (FJ 3°) y 33/17 (FJ 49)].
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Las distintas Comunidades y Ciudades Autbnomas espafiolas
gozan, por su parte, de competencias exclusivas para el desarrollo
de la legislacién basica en materia de “sanidad interior”, asi como
también para la ejecucion de la normativa sanitaria, de ahi que resulte
posible afirmar que, con caracter general, la proteccion de la salud
publica interior en situaciones ordinarias corresponde a las
Comunidades y Ciudades Autbnomas.

El andlisis sistematico de la Constitucion Espafiola, de los arts.
38y 40 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, del art. 14
de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, y de
los distintos Estatutos de Autonomia -art. 71 de la LO 5/2007, de 20
de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragoén; el art. 11
de la LO 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia de
Asturias; los arts. 30 y 31 de la LO 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears; el art. 141 de
la LO 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Canarias; el art. 25 de la LO 1/1981, de 30 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria; el art. 32 de LO
1/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha; el art. 74 de la LO 14/2007, de 30 de noviembre, de Reforma
del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon; el art. 162 de la LO
6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluia; el art. 54 de la LO 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana; los arts. 9 y 10 de la LO
1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Autonoma de Extremadura; el art. 33 de la LO 1/1981, de
6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia; el art. 9 de la LO
3/1989, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja; el art.
27 de la LO 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de
la Comunidad de Madrid; el art. 11 de la LO 4/1982, de 9 de junio, de
Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia; el art. 53 de la LO
13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra; el art. 18 de la LO 3/1979, de 18 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco; el art. 21
de la LO 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de
Ceuta; y art. 21 de la LO 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de
Autonomia de Melilla-, permite concluir que, en relacion a la sanidad
interior, el Estado Unicamente cuenta con competencias en materia
de vigilancia de la salud publica, que se circunscriben a la gestion y
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coordinacion de las alertas sanitarias, asi como a la adopcion de las
medidas oportunas al objeto de garantizar la homogeneidad de los
criterios de la vigilancia epidemioldgica.

Como se indica en la STC n°® 97/2017, de 17 de julio, “procede
recordar que el Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.16 CE, tiene
competencia exclusiva tanto sobre la “sanidad exterior”, como sobre las
“bases y coordinacion general de la sanidad”, entendida esta como
“sanidad interior” (SSTC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2, y 98/2004, FJ
6). Por su parte, a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco le
corresponde “el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion bdsica
del Estado en materia de sanidad interior” (art. 18.1 del Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco: EAPV). En el ejercicio de esta
competencia, ‘la Comunidad Auténoma podrad organizar y administrar...
dentro de su territorio, todos los servicios relacionados” con dicha materia

“y ejercerd la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia
de sanidad” (art. 18.4 EAPV)".

Tales consideraciones resultan extrapolables a las distintas
Comunidades Auténomas, pues todas ellas han asumido idénticas
competencias en materia sanitaria, tal y como hemos sefialado
anteriormente.

En idénticos términos, si bien respecto de las competencias de
otras Comunidades Auténomas, se pronuncian las SSTC n° 76/2018,
de 5 de julio; n® 140/2017, de 30 de noviembre; n® 33/2017, de 1 de
marzo; o lan®211/2014, de 18 de diciembre.

En definitiva, el Estado no contaba con las competencias
necesarias para la adopcion de medidas concretas de naturaleza
ejecutiva en materia de proteccion de la salud publica con
anterioridad a la declaracion del estado de alarma en fecha 14 de
marzo de 2020. Por consiguiente, no resulta posible atribuir ni al
Presidente de Gobierno de Espafa, ni al resto de sus miembros, la
condicion de garantes de la tutela de la salud publica de todos los
espafioles, pues en definitiva, dicha condicion debe quedar
reservada para quienes, gozando de competencias en materia
sanitaria, se hallasen facultados y, mas en concreto, obligados a
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implementar cuantas medidas fueran necesarias a fin de conjurar el
riesgo generado por la COVID-19.

Debe subrayarse que en los supuestos de comision por omision
el art. 11 CP articula la atribucién de responsabilidad criminal en torno
a la existencia de equivalencia entre accion y omision derivada de la
infraccion del mandato que atafie a quien, fruto de su posicion de
garante, se halla obligado a actuar para evitar un resultado y, a pesar
de ello, no lo hace cuando nada se lo impide. Por tanto, solo quien
goza de la posibilidad efectiva de implementar medidas para evitar la
produccion del resultado lesivo sancionado puede incurrir en
responsabilidad con arreglo al art. 11 CP.

Ciertamente, el art. 116 CE, el art. 5.1.f) de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno y el art. 4 de la LO 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, atribuyen al
Gobierno de Espaia la potestad de declarar el estado de alarma, al
objeto de combatir situaciones de crisis sanitaria. Por ello, el
Gobierno se halla facultado para arrogarse competencias en orden a
la proteccion de la salud publica interior. Sin embargo, dicha facultad
no permite atribuir a los miembros del Gobierno, sin mas, y de un
modo automético, una condicion de garantes de caracter universal
frente a cualesquiera peligros para la salud publica de todos los
ciudadanos, pues debe recordarse que, sin perjuicio de las altas
responsabilidades de que resultan acreedores tanto el Presidente
como los demas miembros del Gobierno, la Constitucion espafiola
configuré un sistema de distribucion del poder entre las diferentes
administraciones que integran la Administracion Publica espafiola
gue cristalizdé en lo que hoy dia se conoce como Estado de las
Autonomias, de ahi que en el presente caso no resulte posible atribuir
a los querellados, sin mas, de un modo automatico y acritico, la
condicion de garantes de la salud publica de todos los ciudadanos de
Espafia, pues ello solo resultaria posible para el caso de concluirse
gue gozaban de competencias en el ambito de la sanidad interior vy,
mas en concreto, de competencias ejecutivas en materia de
prevencion epidemioldgica y proteccion de la salud publica.

Como recuerda la STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “la
posicion de garante se define genéricamente por la relacion existente entre
un sujeto y un bien juridico, determinante de que aquel se hace responsable

150



de la indemnidad del bien juridico. De aquella relacion surge para el sujeto,
por ello, un deber juridico especifico de evitacion del resultado. De tal modo
que la no evitacion por el garante seria equiparable a su realizacion
mediante una conducta activa. La mayor parte de la doctrina fundamenta
la posicion de garante en la teoria formal del deber juridico. La existencia de
una posicion de garante se deduce de determinadas fuentes formales como
la Ley, el contrato y el actuar precedente peligroso (injerencia)”.

Del razonamiento anterior cabe inferir que el nacimiento de la
posicion de “garante” de los miembros del Gobierno para con la
proteccion de la salud publica de la ciudadania se encuentra
estrechamente conectada con la aparicion de aquellos presupuestos
gue justificaron la declaracion del estado de alarma, declaracion que,
justo es recordarlo, resulta a todas luces excepcional, revelandose
como alternativa Ultima ante situaciones de anormalidad
constitucional -STC n°® 83/2016, de 28 de abril-.

Si convenimos en que los delitos de omisién impropia se
construyen en torno a la nocion de infraccion de un mandato, a
diferencia de los delitos ejecutados por accion, que lo hacen en torno
a la vulneracion de una prohibicion, resulta evidente que solo quien
se halle en disposicion de ejecutar de un modo efectivo aquel
mandato cuya infraccion aparece conectada a la lesion del bien
juridico vulnerado, podra ser considerado autor con arreglo a las
previsiones del art. 11 CP, consideraciones que permiten
circunscribir el circulo de posibles garantes de la tutela de la salud
publica entre quienes gocen de competencias de naturaleza ejecutiva
al objeto de implementar las medidas oportunas para frenar la
pandemia y proteger la vida e integridad de las posibles victimas.

Partiendo de las anteriores premisas, parece légico concluir
gue no concurren razones para atribuir a los querellados la condicion
de garantes de la salud publica con anterioridad a la declaracion del
estado de alarma que tuvo lugar en virtud del RD 463/2020, de 14 de
marzo.

Llegados a este punto, resulta necesario advertir que ni la
Constitucion, ni tampoco la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcion y sitio, ofrecen criterios juridicos de ningun tipo
gue permitan delimitar con una minima precision cuando nos
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encontramos ante una situacién de crisis sanitaria 0 una pandemia.
La LO 4/1981 se limita a afirmar en su art. 1 que “Procedera la
declaracién de los estados de alarma, excepcion o sitio cuando
circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento
de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades
competentes”, y en su articulo 4 que “El Gobierno, en uso de las
facultades que le otorga el articulo ciento dieciséis, dos, de la
Constitucion podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del
territorio nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes
alteraciones graves de la normalidad. [...] b) Crisis sanitarias, tales
como epidemias y situaciones de contaminacion graves”.

A la vista de todo ello, siendo incontrovertido que la declaracion
de estado de alarma a fin de combatir la pandemia por COVID-19
Unicamente resultaba posible una vez constatado que dicha
declaracion constituia el Unico instrumento juridico idoneo ante la
situacion de crisis acaecida, no puede sino concluirse que no existen
elementos que permitan afirmar, ni tan siquiera indiciariamente, que
el Gobierno se mostrara poco agil o poco diligente a la hora de utilizar
aquel instrumento juridico, pues, en definitiva, no existe dato alguno
gue permita concluir que los presupuestos juridicos para la adopcion
de aquella excepcional medida concurrieran objetivamente con
anterioridad a la tramitacion de la declaracion de estado de alarma
por parte de los querellados.

Debe advertirse, ademas, que para gue una situacion alcance
la consideracion de crisis sanitaria, llegando a catalogarse un brote
infeccioso como pandemia, resultard ineludible que previamente
hayan tenido lugar un elevado numero de contagios y, por ello, que
la enfermedad en cuestion haya alcanzado un importante grado de
repercusion en la salud de la poblacion, consideraciones éstas que
permiten afirmar que los presupuestos habilitantes para decretar el
estado de alarma por concurrir una situacion de crisis sanitaria
precisaran, ineludiblemente, que el peligro para la salud publica y los
resultados ya acaecidos, hayan alcanzado un estadio de tal magnitud
que la actuacion de las Comunidades Autobnomas se revele como
insuficiente, justificAndose por ello la alteracion de las reglas
constitucionales de distribucion de la competencia entre las distintas
Administraciones Publicas.
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En el caso objeto de autos no consta que ninguna de las
Administraciones cuyo territorio se encontraba ya entonces afectado
por el brote de COVID-19 hubiera instado al Gobierno, con
anterioridad al 14 de marzo de 2020, a declarar el estado de alarma
a fin de combatir los contagios, resultando de notorio y publico
conocimiento que hasta el 11 de marzo de 2020 la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) no elevé a la categoria de pandemia el
brote de coronavirus SARS-CoV-2, de ahi que resulte I6gico concluir
gue, en realidad, no concurria dato o razon alguna que justifique
afirmar, al margen de las elucubraciones en torno a las que los
guerellantes construyen su reproche, que el Gobierno debiera haber
decretado el estado de alarma con anterioridad al momento en que
lo hizo.

Las anteriores conclusiones no se ven en ningln caso
empafnadas por el hecho de que el art. 14 de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, confiera al Ministro de Sanidad
competencias en materia de gestion de las alertas sanitarias de
caracter supra autonémico o de coordinacion de la red de vigilancia
en salud publica, en tanto en cuanto se trata de meras facultades en
materia de coordinacion que en ningun caso gozan de caracter
ejecutivo. Al igual que tampoco lo hacen las previsiones que se
contienen en el art. 52 de la referenciada Ley, acerca de la posibilidad
de que por el Ministro de Sanidad puedan adoptarse medidas de
intervencion especial de naturaleza ejecutiva. Debe subrayarse que
dichas facultades deben ser interpretadas con arreglo a lo
preceptuado por el art. 149.1.1628 CE, a las previsiones que se
contienen en los distintos Estatutos de Autonomia, asi como a las
distintas leyes sanitarias aprobadas por las distintas Comunidades
Autonomas. Resulta evidente que las competencias en materia de
proteccion de la salud publica y, en particular, de vigilancia y tutela
epidemiolégica correspondian, sin excepcion, a las distintas
Comunidades y Ciudades Autbnomas.

Por lo que se refiere a las facultades de caracter ejecutivo
atribuidas con caracter extraordinario al Ministro de Sanidad en el art.
52 de la Ley 33/2011, debe advertirse que el apartado tercero del
mencionado precepto precisa que las competencias ejecutivas
conferidas deberan limitarse a la adopcién de aquellas medidas que
resulte posible adoptar en el ambito de las respectivas competencias.
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De ahi que, resultando incontrovertido que el ministro no gozaba de
competencias en materia de prevencion y tutela epidemioldgica,
deba concluirse que no disponia de facultades para instaurar
medidas de caracter ejecutivo en este caso.

A mayor abundamiento, debe advertirse que las facultades
conferidas en el art. 52 no atribuian competencias al Ministro de
Sanidad que le habilitaran para aprobar el confinamiento de la
poblacion u otras que afectaran directamente a la libertad de
circulacion o a otros derechos fundamentales, pues lo cierto es que
con arreglo al art. 81 CE, no cabe sino interpretar que el desarrollo y
restriccion directo de derechos fundamentales Unicamente resulta
posible mediante ley organica, siendo que la Ley 33/2011 resulta ser
una ley ordinaria®.

En otro orden de cosas, debe precisarse que tampoco
concurren razones que permitan conectar actuacion u omision alguna
de los querellados, aun cuando se conviniera en atribuirles la
condicién de garantes previa a la declaracion del estado de alarma,
por los contagios por COVID-19 que desgraciadamente se
produjeron y que, aun a dia de hoy, se siguen produciendo. Resulta
evidente que la pandemia constituye un evento natural cuya génesis
ninguna relacion guarda con la accién humana vy, por lo tanto, con
actuacion u omision alguna desarrollada por parte de los querellados.
Evento, por lo demas, extraordinario y cuyas consecuencias
resultaban inicialmente ignoradas como consecuencia del estado de
la ciencia, al igual que lo eran las medidas que pudieran resultar mas
idéneas al objeto de combatir la enfermedad. De ahi que no se pueda
atribuir a la accion desarrollada por los querellados el desenlace
finalmente acaecido, pues el reproche penal, en el contexto de un
Estado Social y Democratico de Derecho, no puede construirse
jamas de un modo objetivo, en atencion a la mera produccion de un
resultado, pues, como ya hemos sefialado mas arriba, ello supondria
una inadmisible vulneracion del principio de culpabilidad -vid. ATS n°

3 Al objeto de contrastar la claridad con que los distintos estatutos de autonomia y leyes sanitarias
de las distintas comunidades y ciudades autonomas atribuyen competencias en materia de
sanidad interior, y en particular en el &mbito de la prevencion y tutela de la salud publica en caso
de riesgo epidemioldgico, se adjunta~un-recopilatorielegisfativo como ANEXO 1 y ANEXO 2, sin
otro animo que auxiliar al Tribunal. 154



1577/2015, de 10 de diciembre; STS n° 360/2013, de 1 de abril; STS
n° 133/2013, de 6 de febrero-.

Asimismo, debe recordarse que los delitos ejecutados en
comision por omisibn se caracterizan por la imposibilidad de
establecer nexo causal alguno entre el comportamiento desarrollado
por el autor delito y el resultado finalmente acaecido. Circunstancia
que obedece a la imposibilidad de asociar la produccién de un
resultado a la nada, pues, como con reiteracion se ha venido
subrayando por la doctrina, “de la nada, nada puede surgir” -ex nihilo
nihil fit-, de ahi que, como nos recuerda la STS n°® 682/2017, de 18
de octubre, “en los delitos de omision sdlo se debe requerir una causalidad
hipotética, es decir, la comprobacion de si la realizacion de la accion omitida
hubiera evitado la produccion del resultado con una probabilidad rayana en
la sequridad”.

Por ello, la posibilidad de reprochar penalmente la infraccion de
un mandato de hacer inherente a los delitos de omisién impropia, asi
como de atribuir un resultado lesivo a aquella infraccion, precisara -
en todo caso- que la actuacidén cuya omision se reprocha al sujeto
activo del delito hubiera evitado aquel resultado con una probabilidad
rayana en la certeza.

Una vez mas se entiende que, trasladando las anteriores
consideraciones al supuesto de hecho que nos ocupa, se aprecia ya
en este momento procesal, la imposibilidad de afirmar que, cuando
menos con arreglo al actual estado de la ciencia, los querellados
pudieran haber desarrollado actuacion alguna que pudiera evitar los
desgraciados efectos producidos por la pandemia generada por la
COVID-19.

Asi las cosas, y al margen de que los querellantes no precisan
actuacion alguna cuya efectiva realizacién permitiera asegurar -con
arreglo a criterios de causalidad hipotética- que el resultado lesivo
podria haber sido evitado, lo cierto es que no se advierte, ni tan
siquiera con arreglo a un criterio ex post facto, que los querellados
hayan infringido deber u obligacion alguna, o actuacion cuya
implementacion hubiera evitado o disminuido de un modo relevante
los resultados lesivos finalmente acaecidos, circunstancias todas
ellas que impiden atribuirles comportamiento omisivo de ningun tipo
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cuya ejecuciéon se corresponda valorativamente, nada mas y nada
menos, que con miles de delitos de homicidio.

Como recuerda la STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “esta
equivalencia que tiene cardcter esencial para la configuracion de un delito
impropio de omision se debe apreciar cuando la omision se corresponde
valorativamente con el hecho positivo y posee un sentido social equivalente
a la comision activa del tipo. [...] La doctrina mds autorizada sefiala que si
no se quiere infringir el principio de legalidad, sin contravenir las exigencias
de justicia material y el fundamento teleoldgico valorativo de la mayor
punicion de los delitos comisivos frente a los de omision, es preciso que la
realizacion omisiva del hecho sea estructural y materialmente idéntica a la
realizacion activa, y que, por ello, la omision sea directamente subsumible
en el correspondiente tipo legal. La comision por omision, es decir, la
subsuncion directa de la omision en el tipo, requiere que esta equivalga
exactamente a la produccion activa del resultado lesivo. Y dicha
equiparacion e identidad estructural o material con la comision activa no se
da por el simple hecho de que sea garante quien omite evitar que el
resultado se produzca por causas materiales o por la intervencion de un
tercero”.

De ahi que la jurisprudencia haya tenido a bien negar la
equivalencia entre el contenido del injusto de la accion y de la omision
en los supuestos de no intervencion del sujeto frente a un peligro ya
existente en aquellos casos en que la actuacién omitida no cree, ni
tampoco aumente, el riesgo de lesion del bien juridico, pues, como
se indica en la STS n° 1058/2010, de 13 de diciembre, “debe
considerarse que entre la accion y la omision existe una total identidad
cuando ésta, igual que aquella, determina la creacion o el aumento del
riesgo para el bien juridico. La creacion o aumento del riesgo por la propia
omision tendrd lugar en aquellos supuestos en que, por la posicion social del
sujeto o el desempeno de su funcion habitual y especifica, el peligro para el
bien juridico se considera controlado, conjurado o prdcticamente
inexistente mientras el sujeto cumpla su funciéon normal o especifica’.

Resulta oportuno subrayar que los querellantes se han limitado
a atribuir al Presidente de Gobierno y al resto de miembros que lo
integran, miles de muertes sin identificar suficientemente a las

156



victimas, las condiciones en que se produjo su contagio, las razones
por las que cada uno de aquellos contagios traen causa de la
supuesta inaccion del Gobierno, los concretos deberes juridicos
infringidos por los querellados en relacion a cada uno de los
resultados acaecidos, asi como las razones por las que la adopcién
de otras medidas hubiera permitido con una probabilidad rayana a la
certeza evitar o disminuir en modo sensible lo finalmente sucedido.
Razones todas ellas que justifican la inadmision a tramite de la
guerella presentada.

Tampoco se ha justificado siquiera indiciariamente en qué
contribuyod la actuacion de los querellados a crear o aumentar un
riesgo que, ademas de no resultar preexistente, parece palmario que
jamas se hallo, ni pudo hallarse, controlado, extremo que impide
equiparar la inaccion que se les atribuye a la causacion activa de las
multiples muertes que se les imputan.

Debe subrayarse, ademas, que no resulta cierto que los
guerellados no desarrollaran actuacion alguna con anterioridad al 14
de marzo de 2020, pues resulta facilmente comprobable que el
Gobierno, y en particular el Ministerio de Sanidad, desarrollo diversas
actuaciones dentro del limitado marco de sus competencias en
materia de coordinacion de la sanidad interior, segun aparece

publicado en el siguiente enlace de la web del Ministerio de Sanidad:
https://www.mscbs.gob.es/gabinetePrensa/notaPrensa/pdf/26.03260320134953
882.pdf. ASI:

- En fecha 7 de enero de 2020 el Ministerio de Sanidad, a través
del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias,
informd a las comunidades autonomas -via sistema de Alertas y
Respuesta Rapida- acerca de la existencia de la enfermedad de
COVID-19.

- En fecha 23 de enero 2020 la Ponencia de Alertas, Planes de
Preparacion y Respuesta realizé el primer protocolo de actuacion
conjunta ante la aparicion de posibles casos sospechosos en
Espafa.

- En fecha 30 de enero de 2020, una vez declarada por la OMS
la Emergencia de Salud Publica de Impacto Internacional, Espafia ya
cumplia con las recomendaciones ofrecidas -ya disponia de una red
de vigilancia activa que informaba periédicamente a los organismos
internacionales.
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- En fecha 30 de enero de 2020 se celebré la primera sesion
conjunta con las comunidades autbnomas.

- En fecha 4 de febrero de 2020 el Consejo de Ministros aprob6
la creacién de un Comité de Coordinacion Interministerial ante la
amenaza para la salud publica producida por la COVID-19.

- El mismo dia 4 de febrero se convocé el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, con presencia de todos los
consejeros autondmicos.

- ElI 13 de febrero de 2020 se convocd una reunion
extraordinaria del Consejo de Ministros de Sanidad de la Union
Europea.

- EI 25 de febrero de 2020 la Ponencia de Alertas y Planes de
Preparacion y Respuesta, de la que forman parte todas las
comunidades autonomas, decidié modificar la definicion de “caso”en
nuestro pais.

- Aguel mismo dia se celebr6 una nueva reunion extraordinaria
del Consejo de Ministros de Sanidad de la Union Europea.

- El 1 de marzo de 2020 se adoptaron diversos acuerdos junto
a las comunidades autonomas: celebracion a puerta cerrada de todas
las competencias deportivas profesionales en que participaran
equipos de zonas de riesgo; medidas para preservar la salud del
personal sanitario.

- En la noche del 8 de marzo de 2020 se comunicG por las
Comunidades Autonomas un incremento del nimero de contagios:
294 contagios en Madrid y 1000 en toda Espafia-. Al dia siguiente, 9
de marzo, se celebrd una sesion extraordinaria del Pleno del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud, en la que se aprobd un
conjunto de medidas sanitarias: medidas de distanciamiento
poblacional en los centros educativos, laborales y sociales;
suspension de la actividad docente; promover el teletrabajo;
cancelacion de actividades en espacios cerrados con mas de mil
personas; control de aforo de eventos; precauciones en el cuidado
de personas vulnerables.

- El 12 de marzo de 2020 se aprob6 el RDL 7/2020, por el que
se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico
del COVID-19, en el que se contemplaban medidas econOomicas
extraordinarias para reforzar el sistema sanitario.

El resumen de actuaciones antes expuesto resulta sumamente
relevante en orden a rechazar las afirmaciones de los querellantes
acerca de que por parte de los miembros del Gobierno de Esparfia no
se adoptaron acciones para la gestion de la crisis sanitaria con
anterioridad a la aprobacion del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el
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gue se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, extremo este que
permite afirmar que la actuacion del Gobierno no resulté en ningan
caso arbitraria o poco diligente.

Por lo demas, en cuanto a la accion desarrollada por el
Gobierno a partir del dia 14 de marzo de 2020, tras la declaracién del
estado de alarma con arreglo al RD 463/2020, lejos de dirigirse a
objetivos muy alejados de la proteccion de la salud ciudadana,
cuando no inspirada por motivos espurios, segun alega el propio
guerellante- resultd efectivamente copiosa y, cuando menos con
arreglo al actual estado de la ciencia, idonea o, al menos, razonable
para contener la pandemia. Y ello tanto desde una vertiente ex ante,
como también desde una perspectiva ex post, pues lo cierto es que
hasta la fecha no se han hallado otras alternativas efectivas frente al
contagio de COVID-19, al margen de las medidas de confinamiento,
prevencion e higiene impuestas por el Gobierno, igualmente idoneas
para paliar o mitigar los efectos de aquella enfermedad. Basta con
analizar el contenido del BOE a partir del dia 14 de marzo de 2020, y
hasta la actualidad, para apreciar la ingente actividad desarrollada
por el Gobierno de Espafia con la aprobacion de cientos de normas
dirigidas a tutelar la vida y la integridad de todos los ciudadanos
residentes en nuestro pais.

En definitiva, el hecho de que fueran posibles otras alternativas
al objeto de frenar la pandemia, en ningln caso permite concluir que
la actuacion de los querellados resultara poco diligente, y mucho
menos que supusiera la infraccion del mandato que como garantes
les pudiere resultar exigible, de suerte que la omision de aquellas
medidas que los querellantes hubieran preferido que se adoptaran
justifiqgue equiparar la actuacion de los querellados con un
comportamiento activo de naturaleza homicida, conclusion ésta, por
lo demas, avalada por la convalidacion por el Congreso de los
Diputados de la actuacion desarrollada por el Gobierno de Espafa.

4) Actuacion desarrollada por el Gobierno en relacion alas
manifestaciones celebradas del 8 de Marzo de 2020 con ocasidon
del “Dia Internacional de la Mujer”.

Segun se infiere de la lectura sistematica del art. 21.2 CE y de
los arts. 8 y 10 de la LO 9/1983, de 15 de julio, la celebracidon de una
manifestacion no precisa mas que sSu previa comunicacion a la
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autoridad gubernativa. Tan solo en aquellos casos en que existan
‘razones fundadas de que puedan producirse alteraciones del orden
publico” podra el Delegado/a del Gobierno prohibir su celebracion.

Resulta sumamente relevante precisar que los Delegados del
Gobierno no ostentan competencias en materia sanitaria. ES
suficiente para advertir que dicha afirmacion no admite discusion el
contenido del art. 73 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
juridico del sector publico, en donde se relacionan las distintas
facultades y competencias que el legislador atribuye a los mismos, y
gue -en sintesis- se circunscriben al ambito del orden publico y de
representacion del Gobierno.

Tales consideraciones permiten extraer las siguientes
conclusiones:

- En fecha 8 de marzo de 2020 los miembros del Gobierno de
Espafia no ostentaban competencias para prohibir las
manifestaciones que se celebraron a lo largo y ancho de Espaia,
pues lo cierto es que la competencia correspondia exclusivamente a
los distintos Delegados del Gobierno, con los matices que mas
adelante se expondran.

- Los Delegados del Gobierno unicamente gozan de la facultad
de prohibir aquellas manifestaciones en que concurran razones de
orden publico, pues lo cierto es que las competencias para la
adopcion de medidas de proteccion de la salud publica corresponden
a las comunidades auténomas, tal y como ya hemos tenido ocasion
de analizar. De ahi que pueda concluirse que la Unica administracion
competente en fecha 8 de marzo de 2020 para aprobar restricciones
a la libertad de circulacion o al derecho de manifestacion por razones
de proteccion de la salud puablica correspondiera a las
administraciones autonémicas.

- A la vista de lo anterior, resulta evidente que no es posible
atribuir a los miembros del Gobierno de Espafia responsabilidad por
las manifestaciones y demas celebraciones del dia 8 de marzo, pues
lo cierto es que en aquella fecha no gozaban de facultad o
competencia alguna asociada a la celebracion de aquellos eventos,
resultando por ello inviable atribuirles los resultados lesivos derivados
de su celebracion.
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Debe precisarse que en el documento titulado “Comparecencia
sobre las actuaciones desarrolladas en relacion con el Coronavirus

(COVID-19)”, publicado por el Ministerio de Sanidad en el enlace
https://www.mscbs.gob.es/gabinetePrensa/notaPrensa/pdf/26.03260320134953

882.pdf, se da cuenta de las razones por las que la adopcion de
medidas de proteccion de la salud publica se aceleraron a partir del
dia 9 de marzo de 2020 en los siguientes términos: “Fue en la noche
del domingo 8 de marzo, como ya hemos contado, cuando se nos
comunicé un importante incremento del nimero de casos en la
Comunidad de Madrid. Esto, al contrario de lo que a veces se ha
afirmado, habla bien del trabajo que se hizo y se sigue haciendo en
esta comunidad para la deteccion de casos. Y yo quiero hoy ponerlo
de manifiesto. Estos datos, que no se comunicaron de forma oficial
hasta la mafiana del lunes dia 9, arrojaban un incremento de 294
casos en la Comunidad de Madrid, lo que dejaba la cifra total en
nuestro pais cerca de los 1.000”.

Esta circunstancia resulta compatible y coherente con el hecho
de que la mayoria de los querellados, sino todos, acudieran
personalmente a las manifestaciones del 8M, algunos de ellos incluso
acompafnados por sus familiares, incluidos hijos e hijas, en algunos
casos de cortisima edad. En definitiva, las reglas de la experiencia y
la sana critica invitan a pensar que solo quien cree gue no existe
riesgo alguno para su integridad y la de los suyos, o bien cree que se
trata de un riesgo minimo, se aventura a exponerse de aquel modo
en que consta que lo hicieron buena parte de los querellados.

Todas las consideraciones apuntadas impiden atribuir
relevancia criminal a la actuacion de los querellados en relacion a las
manifestaciones celebradas con motivo del Dia Internacional de la
Mujer y al resto de eventos que tuvieron lugar en fechas proximas a
aquella.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir que lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.
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Causa especial 3/20315/20.

Querellante: Central Sindical Independiente de
Funcionarios (CESIF).
Querellado: D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad.

1) Cuestiones preliminares:

La querella se interpone por delitos contra los derechos de los
trabajadores de los arts. 316 y 317 CP y homicidio y lesiones
imprudentes de los arts. 142y 152 CP.

Sanciona el art. 142 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”.

Sanciona el art. 152 CP “al que por imprudencia grave causare
alguna de las lesiones de los articulos anteriores” (art. 147-151)

Sanciona el art. 316 CP a “los que con infraccion de las normas de
prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten
los medios necesarios para que los trabajadores desempeiien su actividad con
las medidas de sequridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en
peligro grave su vida, salud o integridad fisica”.

Sanciona el art. 317 CP la misma conducta resefiada cuando
“se cometa por imprudencia grave” .

Con fecha 13 de mayo de 2020 la Central Sindical
Independiente de Funcionarios (CSIF) interpuso querella por los
delitos indicados y contra la persona del Ministro de Sanidad.

Realizando una labor de sintesis de los hechos expuestos en
la querella de los que el querellante extrae responsabilidades penales
para el Ministro de Sanidad, vendrian a ser los siguientes:

- Comienza la querella con la referencia normativa al art. 14 de
la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica y del RD
463/2020, de 14 de marzo por el que se declara el estado de alarma
para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
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COVID-19, con el fin de justificar las competencias al respecto del
Ministro de Sanidad.

- Refiere el querellante que, con caracter previo a la declaracién
del estado de alarma, el sindicato CSIF, habia reclamado
reiteradamente al Ministerio de Sanidad medidas preventivas
necesarias para afrontar adecuadamente la enfermedad.

- Que el 17 de marzo de 2020 se solicitd por el presidente del
CSIF al Ministro de Sanidad que dotase al personal sanitario de
equipos de proteccion individual para garantizar la seguridad y la
salud de dicho personal en el desempefio de sus funciones ante la
existencia del grave riesgo de contagio por COVID-19.

- Que los diferentes responsables provinciales del sector de
sanidad del CSIF también han solicitado de la Inspeccion de Trabajo
gue actuen ante la deteccion de riesgos para la salud de los
trabajadores de determinados centros sanitarios en concreto, asi se
aporta con la denuncia escrito del responsable de sanidad del CSIF
en Valencia de fecha 23 de marzo de 2020 dirigido a la Inspeccion
Provincial de Trabajo y Seguridad Social, asi como escrito de queja
de 25 de marzo de 2020 presentado por la anterior ante el Sindic de
Greuges.

- Que, en el Hospital la Fe de Valencia, las tres delegadas del
CSIF dirigieron un escrito al director gerente del mismo,
manifestando la carencia de equipos de proteccion, exigiéndoles
informacion sobre el stock de material sanitario de prevencion, que lo
solicitara al Ministerio de Sanidad, asi como test diagndésticos. Se
aporta un listado de sanitarios fallecidos, publicado en la pagina web
de la Cadena Ser.

- Que dos semanas después de la declaracion del estado de
alarma, los profesionales de la sanidad de toda Espafia contindan sin
los necesarios equipos de proteccion (guantes, gafas, batas,
mascarillas, etc.).

- Que en Fuente de San Esteban (Salamanca) ha fallecido una
profesional que presentaba sintomas; en el Pais Vasco en el Hospital
de Galdakao (Bizkaia) el numero de contagios sanitarios se
incrementa a diario y en el centro de atencion Primaria Levante-Sur
de Cérdoba ha fallecido un médico.

- Que la falta de proteccién del personal sanitario por no poner
a disposicién los equipos sucede la mayoria de los hospitales y
centros sanitarios y se exponen como ejemplos los siguientes:
Hospital General de Albacete, Hospital Virgen de la Salud de Toledo,
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Hospital Ramoén y Cajal de Madrid, Hospital Alvaro Cunqueiro de
Vigo, Centro coordinador de Mariano Rojas de Murcia, Hospitales
Valencianos y Hospital Provincial de Zaragoza.

- Se hace referencia no solo a la ausencia de equipos de
proteccion, sino al caracter defectuoso de algunos de los adquiridos,
en concreto a la compra de 50.000 test de deteccion por el Gobierno
a la empresa china SHENZHEN BIOTECHONOLOGY, que no
cumplen con los requisitos de sensibilidad, asi como que se procedio
a repartir por el Ministerio de Sanidad un lote de mascarillas
defectuosas, adquiridas a la firma China GARRY GALAXY modelo
N95, entre todas las Comunidades Autbnomas y que se estuvieron
utilizando durante diez dias. A esto Ultimo se aflade que, como
consecuencia del uso de dichas mascarillas defectuosas, se han
detectado numerosos contagios entre el personal sanitario que las ha
usado “tal y como se refleja en los distintos medios de comunicacion
de nuestro pais”.

Como documento n° 17 se aporta un articulo del diario “El
Mundo” en el que se recoge una entrevista con D? Susana Martinez,
meédico de urgencias del Hospital Royo Villanova de Zaragoza, en
relacion a la utilizacion de las mascarillas defectuosas. En dicho
articulo se asevera que “el de Susana es el primer testimonio de un
profesional sanitario que se ha demostrado contagiado tras usar la
N95 defectuosa. Nunca se podra saber si de infecto “por culpa” de la
mascarilla, pero si que “la probabilidad de contagio aumenté mucho”
con ella’.

- Se recoge un cronograma de las distintas actuaciones e
informes de la OMS sobre el COVID-19, su evolucion e incidencia,
asi como de las diversas notas de prensa del Ministerio de Sanidad
referentes a la evolucién de la situacion generada por tal enfermedad.

En cuanto a los tipos penales de aplicacién, considera el
querellante los hechos constitutivos, como antes se indico, de un
delito contra los derechos de otros trabajadores por infraccion de las
normas de prevencion de riesgos laborales del 316 CP (tipo doloso)
y en su defecto del art 317 CP (tipo imprudente), por incumplimiento
de lo previsto en la normativa en materia de prevencion de riesgos
laborales, fundamentalmente referida a lo previsto en el art. 14 de la
Ley 31/95 de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales,
RD 664/1997, de 12 de mayo, sobre la proteccién de los trabajadores
contra riesgos relacionados con la exposicion da agentes biolégicos
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durante el trabajo, y el RD 773/1997, de 30 de mayo, sobre
disposiciones minimas de seguridad y salud relativas a la utilizacion
por los trabajadores de los equipos de trabajo.

Asimismo, atribuye al querellado la comisién de delitos de
homicidio y lesiones imprudentes (arts. 142 CP y 152 CP,
respectivamente) por los sanitarios fallecidos o que sufrieran un
menoscabo en su salud a consecuencia de la falta de medidas
preventivo laborales.

2) Consideraciones previas acerca de la _admision_ o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmisién a tramite de la querella
formulada por CSIF, en tanto en cuanto resulta palmario que mientras
gue algunos de los hechos en ella relatados no resultan constitutivos
de ilicito penal, otros no se fundamentan, mas alla de las meras
manifestaciones o elucubraciones del querellante, en principio de
prueba alguno que justifique la incoacion de un procedimiento penal
(vid. AATS 11684/2019y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de
1 de abril; 2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de
diciembre; 11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril;
8966/2017, de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abiril).

Salvo los casos en los que se ha efectuado alguna concrecion
(y a los que luego nos referiremos), dado que en la querella se
generaliza y se refiere a los profesionales de la sanidad de toda
Espafia, no se determina ni cuando se han producidos los hechos,
en qué centros/s de trabajo, ni los concretos incumplimientos que en
cada uno de ellos se ha producido, ni quién/quiénes son los
trabajadores afectados por el riesgo, ni cual/cuales son los equipos
de proteccion personal que no se han proporcionado, lo cual hace no
solo inviable y carente de toda logica la investigacion pretendida, sino
que ademas se trataria de una investigacion genérica proscrita en
nuestro ordenamiento.

Se afirma en la querella que en Fuente de San Esteban
(Salamanca) ha fallecido una profesional que presentaba sintomas;
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en el Pais Vasco en el Hospital de Galdakao (Bizkaia) el nimero de
contagios sanitarios se incrementa a diario y en el centro de atencion
Primaria Levante-Sur de Cordoba ha fallecido un médico.

Las referencias son igualmente genéricas, no se concreta la
filiacion de los fallecidos, la data y causa del fallecimiento, la relacion
entre la prestacion de sus servicios, la falta de medios de proteccion,
el supuesto contagio por COVID-19 y el fallecimiento, y no se aporta
principio de prueba alguno mas que la simple afirmacion al respecto
gue venga a justificar minimamente tales circunstancias.

Se enumeran asimismo los hospitales en los cuales faltan
equipos de proteccion del personal sanitario, a saber: Hospital
General de Albacete, Hospital Virgen de la Salud de Toledo, Hospital
Ramon y Cajal de Madrid, Hospital Alvaro Cunqueiro de Vigo, Centro
coordinador de Mariano Rojas de Murcia, Hospitales Valencianos y
Hospital Provincial de Zaragoza. Otro tanto puede predicarse de las
referencias a algunos hospitales en concreto, la afirmacion genérica
de la falta de medidas y la ausencia de elemento probatorio alguno,
nos lleva necesariamente a la misma conclusion mas arriba
expuesta.

En lo que se refiere a la lista de sanitarios fallecidos, toda la
prueba que se aporta al respecto es lo publicado en la pagina web de
la Cadena Ser. Resulta evidente, que los hechos referidos en la
guerella estan udnicamente amparados en meras informaciones
aparecidas en un medio de comunicacion.

Ha de citarse la reiterada jurisprudencia de la Sala de lo Penal
del Tribunal Supremo (AATS 756/2014, de 17 de enero; 10168/2013,
de 11 de octubre; 6609/2012, de 18 de junio; 6026/2011, de 31 de
mayo, entre otros) conforme a la cual “la mera publicacion de
informaciones en los medios de comunicacion no puede justificar sin mds la
apertura de un procedimiento penal para la investigacion de los hechos
descritos, si la querella que los incorpora, como es el caso, no aporta u
ofrece algun indicio de su comision que pueda ser calificado como accesible
y racional. En esas condiciones, no cabe hablar de un verdadero ejercicio de
la accion penal, sino de mera remision al Tribunal de una serie de
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informaciones difundidas publicamente a través de medios de
comunicacion”.

Todas estas consideraciones, sin necesidad de mayores
precisiones, debieran conducir a la inadmision a tramite de la querella
formulada por la organizacion sindical CSIF (ATS de 11 de marzo de
2020). Lo genérico de la misma, que pretende ser una ‘causa
general” contra el Ministro de Sanidad por la gestién de la crisis
sanitaria derivada de la COVID-19, y la falta de principio de prueba
aportada para apoyar los hechos objeto de la misma que justifiquen
actividad de investigacion alguna, evidencian que nos encontramos
ante una atribucion de responsabilidad criminal de naturaleza
objetiva que se realiza en exclusiva atencion al resultado, al margen
de la concreta intervencion del denunciado y, por ello, con manifiesta
infraccion del principio de culpabilidad, sintetizado en la maxima
‘nullum crimen, nulla pena sine culpa”, todo lo cual conlleva
necesariamente su archivo.

No obstante lo anterior, procede analizar los hechos contenidos
en la querellay silos mismos pueden subsumirse en los tipos penales
propuestos por los querellantes o bien en cualquier otro.

3) Analisis del delito contra los derechos de los
trabajadores.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
se remite a los argumentos expuestos supra en relacion con el
precitado tipo penal analizado detalladamente en el informe emitido
en la Causa Especial 3/20271/20.

A mayor abundamiento, en relacion a las mascarillas
defectuosas, debemos traer a colacion la Resolucion de 20 de marzo
de 2020, de la Secretaria General de Industria y de la pequeia y
Mediana Empresa, sobre especificaciones alternativas a las
mascarillas EPI con marcado CE europeo, se dicta como
consecuencia de la escasez de EPI con marcado CE reglamentario
en el mercado nacional y la necesidad de los mismos para la
proteccion frente a la COVID-19.
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La resolucion, ante la situacion excepcional manifestada,
contempla cuatro escenarios para la aceptacion de los EPI:

1. Marcado CE con norma armonizada.

2. Compra publica sin marcado CE, de mascarilla EPI que
cumplan las especificaciones indicadas a continuacion,
previa autorizacion de Sanidad. En este caso estas
mascarillas EPI sélo puede ser suministradas al personal
sanitario.

3. Excepcidn temporal de aceptar la comercializacién de
mascarillas de protecciéon sin marcado CE que cumplan las
especificaciones indicadas a continuacion, previo analisis de
la autoridad Sanitaria como Autoridad Delegada o de una
Comunidad Autonoma como autoridad de Vigilancia del
mercado de forma temporal mientras se realizan los
procedimientos necesarios para poner el marcado CE. Las
autoridades citadas deberan comprobar que el producto
dispone de los documentos que garantizan que el producto
cumple las especificaciones indicadas a continuaciéon y que
existe una solicitud de evaluacion remitida a un organismo
notificado.

4. Marcado CE con otra especificacion técnica distinta de las
normas armonizadas.

En el ordinal segundo de la Resolucion se procede a indicar
gue se aceptan las especificaciones NIOSH y chinas siguientes, con
el detalle y requisitos que se especifican a continuacion:

1. NIOSH_USA. El proceso de certificacion para las mascarillas
N95 considerando las diferencias tanto en los parametros de los
ensayos de filtracion como en los agentes de ensayo empleados,
para el caso de la proteccidn biologica en los que no es esperable la
presencia de bioaerosoles con base de aceite, puede a los efectos
de esta resolucion equivales a las europeas como se indica en la
siguiente tabla.

Certificacion UE | Certificaciéon NIOSH
FFP2 N95, R95, P95
FFP3 N99, R99, P99,
N100, R100, P100
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Una mascarilla "Surgical N95" seria comparable a una mascarilla de
uso dual (EPI+PS). En este caso se tiene la ventaja de que se puede
acceder desde el siguiente enlace del CDC a un listado:
https://www.cdc.gov/niosh/npptl/topics/respirators/cel/default.html.

Este listado permite comprobar si una mascarilla esta certificada
NIOSH, lo cual puede ser de utilidad.

2. KN95 China. En el caso de las mascarillas FFP2-N95
adquiridas a la empresa GARRY GALAXI, estariamos en el supuesto
contemplado en el escenario 2 “Compra publica sin marcado CE”, por
lo que deberian cumplir con las especificaciones requeridas para la
certificacion NIOSH_USA, previa autorizacion del Ministerio de
Sanidad. El escenario 3 vendria referido a la comercializaciéon de
mascarillas de proteccion sin marcado CE, supuesto diferente y que
conlleva unos requisitos diferentes.

En relacion con la compra de las mascarillas N95, la Resolucion
lo que indica es que se cumplan las especificaciones contempladas
en el nimero segundo y que exista una previa autorizacion de
Sanidad. Estas mascarillas solo podran suministrarse al personal
sanitario. No se establece ningun procedimiento de evaluacion del
material, por lo que Unicamente habria que comprobar si con la
documentacion técnica aportada por el fabricante, importador o
suministrador, se estima que el material reane los requisitos exigidos.

En el caso de que la documentacion entregada por el
fabricante, importador o suministrador no fuere correcta, esto podria
llevar a producir un error al comprador que, a menos que hiciere una
evaluacion o analisis de las mascarillas, no podria saber si realmente
cumplen con alguna clasificacion indicada en la norma UNE-EN
149:2001+A1:2100. En este caso, la responsabilidad no se
focalizaria en el comprador sino en el fabricante, importador o
suministrador, en cuyo caso habria que acudir a lo dispuesto en el
art. 41.1 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales que
dispone "Los fabricantes, importadores y suministradores de
maquinaria, equipos, productos u utiles de trabajo estan obligados a
asegurar que éstos no constituyan una fuente de peligro para el
trabajador, siempre que sean instalados y utilizados en las
condiciones, forma y para los fines recomendados por ellos. (...) Los
fabricantes, importadores y suministradores de elementos para la
proteccion de los trabajadores estan obligados a asegurar la
efectividad de los mismos, siempre que sean instalados y usados en
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las condiciones y de la forma recomendada por ellos. A tal efecto,
deberan suministrar la informacion que indique el tipo de riesgo al
gue van dirigidos, el nivel de proteccion frente al mismo y la forma
correcta de su uso y mantenimiento. Los fabricantes, importadores y
suministradores deberan proporcionar a los empresarios, y éstos
recabar de aquéllos, la informacidén necesaria, para que la utilizacion
y manipulaciéon de la maquinaria, equipos, productos, materias
primas y Utiles de trabajo se produzca sin riesgos para la seguridad
y la salud de los trabajadores, asi como para que los empresarios
puedan cumplir con sus obligaciones de informacion respecto de los
trabajadores”.

Posteriormente, vio la luz la Resolucion de 23 de abril de 2020,
de la Secretaria General de Industria y de la Pequefia y Mediana
Empresa referente a los equipos de proteccion individual en el
contexto de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Dicha
Resolucion se dicta con la finalidad de que, ante la situacion actual
de escasez de Equipos de Proteccion Individual (EPI) con el marcado
CE reglamentario en base a normas armonizadas, es necesario
ampliar el listado de normas consideradas como equivalentes y hacer
extensivo lo establecido en la Resolucion de 20 de marzo de 2020,
de la Secretaria General de Industria y de la Pequefia y Mediana
Empresa, sobre especificaciones alternativas a las mascarillas EPI
con marcado CE europeo, no sélo a las mascarillas de proteccion,
sino a otros EPI y que, adicionalmente, es necesario clarificar las
autoridades referenciadas en la citada resolucion. Esta resolucion,
ademas de dejar sin eficacia la Resolucion de 20 de marzo de 2020,
establece una regulacion mas detallada respecto de los supuestos
de aceptacion de otros EPI sin marcado CE reglamentario en base a
normas armonizadas.

A mayor abundamiento, del examen de la Plataforma de
contratacion del Sector Publico (de caracter oficial, y publico acceso
también para el querellante) se infiere sin dificultad alguna que el
contrato administrativo al que se alude por los querellantes resulta
ser el adjudicado por el Ministerio de Sanidad en favor de la empresa
Hangzhou Ruining Trading Co Ltd en el seno del expediente de
contratacion nium. 202009PJ0006, cuyo objeto aparece detallado en
los siguientes términos: “Contratacion de emergencia para el
suministro de las mascarillas FFP2 para coronavirus Covid-19, en
virtud del real decreto — ley 7/2020, de 12 de marzo, de medidas
urgentes para responder al impacto econémico del covid-19”.
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Asi, en primer lugar, si se analiza la documentacion relativa a
la contratacion para la adquisicion de las mascarillas FFP2 N95 a la
empresa GARRY GALAXI, se observa en la “memoria justificativa de
la contratacién de emergencia con Hangzhou Ruinning Trading Co.
Ltd., para el suministro de mascarillas de proteccion respiratoria
FFP2 para coronavirus COVID-19, en virtud del Real Decreto Ley
7/2020, de 12 de marzo, de medidas urgentes para responder al
impacto economico del COVID-19” que el objeto del contrato es la
adquisicion a la empresa HANGZHOU RUINNING CO., LTD de
mascarillas de proteccion respiratoria FFP2:

- 2.100.000 unidades FACE MASK, TYPE FFP2 - Manufacturer:
Garry Galaxy Biothechnology Co., Ltd.

- 700.000 unidades FACE MASK, TYPE FFP2 - Manufacturer:
He Nan YADU Industrial Co. Ltd.

- 6.000.000 unidades FACE MASK, TYPE FFP2 - Manufacturer:
Shangay Dasheng Health Productos Manufacture Co. Ltd

A continuacion, en la citada memoria, se da cumplida
justificacion de la necesidad del contrato, los aspectos clinicos del
mismo, asi como de la eleccién del procedimiento de contratacion,
forma de tramitacion y justificacién del presupuesto.

En cuanto al pliego de adjudicacion del contrato, la entidad
adjudicataria es la Direccion General de Cartera Comun de Servicios
del Sistema Nacional de Salud y Farmacia, cuya titular resulta ser, a
tenor de la carta de fecha 21 de abril de 2020, Patricia Lacruz
Gimeno. Las funciones de la Direccion General de Cartera Comun de
Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia se encuentran
recogidas en el art. 4 del RD 454/2020, de 10 de marzo.

En carta fechada el 21 de abril de 2020, la citada Directora
General de cartera Comun de Servicios del Sistema Nacional de
Salud y Farmacia, Patricia Lacruz Gimeno, dirigida a la empresa
HANGZHOU RUINNING TRADING CO LTD, les comunica que, tras
el andlisis de las mascarillas y, con respecto al lote con referencia
20200324 201201, por parte del Instituto de Seguridad e Higiene en
el Trabajo, el mismo no cumple con ninguna clasificacion indicada en
la norma UNE-EN 149: 2001+Al: 2010 y que la eficacia media de
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filtracion es del 70%. En base a ello se les requiere para el cese de
suministro de cualquier tipo de material del fabricante GARRY
GALAXY al Ministerio de Sanidad de Espafia, asi como la reposicion
a la mayor brevedad posible en su integridad de las mascarillas FFP2
retiradas, asi como las restantes no suministradas. Este suministro
se realizard con empresa/s, fabricante/s autorizada/s por el gobierno
chino que cumpla los estdndares de calidad requeridos tras la
oportuna validacion técnica de la documentacion presentada y la
aceptacion de la mismas.

Por lo tanto:

1°) De lo recogido en el contrato administrativo n® de expediente
202009PJ0006 se observa que el Ministro de Sanidad no tomo parte
en la adjudicacion del contrato a la empresa adjudicataria. La
adjudicacion de realiza por la Direccion General de Cartera Comun
de Servicios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia, cuya titular
es D2 Patricia Lacruz Gimeno, 0rgano este integrado en la Secretaria
General de Sanidad (art. 1 RD 454/2020, de 10 de marzo), A mayor
abundamiento, nada hacer suponer o indica que, en la recepcion de
las mascarillas, asi como en su posterior distribucion tomaré decision
alguna al respecto el Ministro de Sanidad.

2°) Respecto a la distribucion de las mascarillas, se advierte
gue lo solicitado a GARRY GALAXY son mascarillas FFP2, por lo que
no se deriva ningun tipo de responsabilidad penal en la autoridad
sanitaria, ya que no incumplié ningun procedimiento establecido en
la adquisicion de las citadas mascarillas y la defectuosidad de las
mismas estaba en ese momento fuera de su conocimiento (en la
Resolucion de 20 de marzo de 2020 no se exige una evaluacion de
las mismas, sino Unicamente que cumplan las especificaciones que
en ella se indican). Ademas, todo ello hay que situarlo en el contexto
de aquellas fechas, con una escasez muy importante de equipos de
proteccion en los mercados nacionales e internacionales, asi como
la premura para la adquisicion y distribucion de los mismos.

Si convenimos en que la Unica conducta que pudiera presentar
indicios de tipicidad es, precisamente, la consistente en importar
productos sanitarios defectuosos, su atribucién debiera efectuarse,
en todo caso, a aquella mercantil.

Por ultimo y en cuanto a la mencion realizada por la querellante
en la ampliacion de la querella referida a los test defectuosos
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adquiridos a la empresa de nacionalidad china SHENZEN BIOEASY
BIOTECHNOLOGY, del examen de la Plataforma de contratacion del
Sector Publico (de caréacter oficial, y publico acceso también para la
denunciante) se infiere sin dificultad alguna que el contrato
administrativo al que se alude en la querella resulta ser el adjudicado
por el Ministerio de Sanidad en favor de la empresa INTERPHARMA,
en el seno del expediente de contratacion num. 202009PJ0001, cuyo
objeto aparece detallado en los siguientes términos: “Contratacion de
emergencia para el suministro de kits diagndsticos para coronavirus
COVID-19, en virtud del Real Decreto-ley 7/2020, de 12 de marzo, de
medidas urgentes para responder al impacto econdmico del COVID-

19” (https://contrataciondelestado.es/wps/portal/!ut/p/b0/DcaxCoAgEADQr2m-
mMwMHh6ChgiAob4kjpY50cxC P8cHDwgOoMRVbi7yJdZm50PIKuntfSisGk6V

SwpfLcAOBCR-gApuxLxNz4111urS9q4LdkjWGMagx2h-Y1NMP/).

El analisis de la documentacion publicada por el Ministerio de

Sanidad, singularmente el de su memoria justificativa (enlace:
https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/3af48842-6bcl1-447d-ad4a’-
93eb74f66829/D0OC20200421142446 MEMORIA+INTER+PHARMA.pdf?MOD=

AJPERES), permite concluir que el referenciado contrato resultd
adjudicado con arreglo al procedimiento de emergencia, de
conformidad con lo preceptuado por la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, asi como del RDL
8/2020, de 17 de marzo, sin que exista dato o elemento alguno que
permitan duda de su licitud.

Resulta, pues, que el contrato fue adjudicado a la empresa
INTERPHARMA, siendo esta la que se comprometié a adquirir test
idoneos para el diagnostico rapido de COVID-19. Y, por lo tanto,
resultando esta la empresa que, con claro incumplimiento de sus
obligaciones contractuales, adquirié de una mercantil de origen chino
productos defectuosos, haciéndolo en términos que, en realidad, se
ignoran, pues mas alla de que los test resultaron defectuosos, no se
aporta ningun otro dato por parte de la denunciante que arroje luz
acerca de los términos en que se desarroll6 aquella adquisicion ni,
desde luego, acerca de la diligencia empleada por la mercantil
INTERPHARMA.

En cualquier caso, debe precisarse que no existen razones que
permitan, ni tan siquiera indiciariamente, atribuir la ejecucion de delito
contra los derechos de los trabajadores alguno al Ministro de Sanidad
por la hipotética distribucion de test defectuosos entre los sanitarios,
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gue nada tiene que ver en su adquisicién, pero es que ademas
resultan incontrovertidas las siguientes afirmaciones:

- No consta que ninguno de los test defectuosos adquiridos por
el Ministerio de Sanidad hubiera llegado a ser suministrado o
distribuido entre los profesionales sanitarios. No existiendo por ello
elemento alguno que permita afirmar que por parte del Ministerio de
Sanidad se puso en peligro el bien juridico tutelado.

- La conducta desarrollada por el Ministerio de Sanidad
consistio en adjudicar a la mercantil INTERPHARMA la adquisicion
de material sanitario, resultando dicha empresa quien procedi6
posteriormente a realizar las tareas oportunas al objeto de adquirir e
importar dichos productos. De ahi que, si convenimos en que la Unica
conducta que pudiera presentar indicios de tipicidad es,
precisamente, la consistente en importar productos sanitarios
defectuosos, su atribucion debiera efectuarse, en todo caso, a
aquella mercantil.

- Al objeto de valorar la diligencia desarrollada por el Ministerio
de Sanidad resulta sumamente relevante analizar el contenido de la
resolucion suscrita por Patricia LACRUZ GIMENO, en su condicion
de Directora General de Cartera Basica de Servicios del SNS y
Farmacia, del Ministerio de Sanidad, de fecha 8 de abril de 2020,
publicada en el siguiente enlace del Ministerio de Sanidad:
https://sede.mscbs.gob.es/verificacionCSV/home.do (clave acceso
CSV: YTCCT-KMDFK-7Y7GX-XWSTJ)

“(...) Con fechas 21y 25 de marzo de 2020 se han producido las
dos primeras entregas de las cuatro previstas para el citado
suministro, habiéndose incluido en la segunda de ellas distintos
kits de técnica rapida de deteccion de antigenos del SARS-CoV-
2 de la empresa BIOEASY, 2012-nCoV Ag TEST
FLUORESCNCE IC ASSAY, ante los problemas de sensibilidad
advertidos en los test incluidos en la primera partida.

El Instituto de Salud Carlos Ill, tras realizar los correspondientes
estudios de fiabilidad de los test suministrados, ha concluido en
su informe de 24 de marzo de 2020 que ‘la sensibilidad de la
prueba rapida 2019-nCoV Ag TEST KIT es muy inferior en
nuestro medio a lo que indica la validacién clinica por la que se
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obtuvo el marcado CE (24,3% en nuestro medio vs 83% del
marcado CE)” y en su informe de 30 de marzo de 2020 que ‘la
sensibilidad de la prueba rapida 2019-nCoV Ag Test
Fluorescence IC Assay TEST KIT es inferior en nuestro medio a
lo que indica la validacion clinica por la que se obtuvo el marcado
CE (57,8% en nuestro medio vs 92% de la validacion clinica
presentada por el fabricante)”.

En consecuencia, no siendo los bienes suministrados aptos
para el fin pretendido, como consecuencia de los vicios o
defectos observados en ellos e imputables a INTER PHARMA y
existiendo la presuncién de que la reposicion o reparacion de
dichos bienes no seran bastante para lograr aquel fin, de
acuerdo con lo dispuesto en los articulos 120.1 d) y 305.3 de la
LCSP, este 6rgano de contratacion:

1.RECHAZA los bienes entregados dejandolos de cuenta de
INTER PHARMA; quedando este organo de contratacion
exento de las obligaciones de recepcion y pago por el resto
de suministro.

2.REQUIERE a INTERPHARMA para la recuperacion del
precio satisfecho que asciende a 6.998.035 euros (IVA
incluido), correspondiente a las facturas n® 120/2117, n°
120/2191, n° 120/2215".

Este documento resulta sumamente relevante, pues permite
concluir que el Ministerio de Sanidad tomo precauciones al objeto de
verificar, antes de proceder a su distribucion el material sanitario
adquirido, extremo que se infiere con toda claridad de la circunstancia
de que, a pesar de haber sido recibido el primer suministro en fecha
21 de marzo de 2020, ya el dia 24 de marzo de 2020 el Instituto de
Salud Carlos Ill, del Ministerio de Sanidad, concluyera aquella
evaluacion detectando el caracter defectuoso de aquellos productos.

De ahi que, si convenimos en que la Unica conducta que
pudiera presentar indicios de tipicidad es, precisamente, la
consistente en importar productos sanitarios defectuosos, su
atribucion debiera efectuarse, en todo caso, a aquella mercantil.
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4) Andlisis _de los delitos de homicidio vy lesiones
imprudentes ejecutados en comisidon por omision.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
da por reproducidos los argumentos que en relacion a estos delitos
han sido expuestos supra en el marco de la Causa Especial
3/20271/20.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir que lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20318/20.

Querellante: D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX.,
Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno, y demas integrantes del Consejo de Ministros.

1) Cuestiones preliminares.

La querella se interpone por delitos contra los derechos de los
trabajadores de los arts. 316 y 317 CP, lesiones imprudentes del art.
152 CP y prevaricacion administrativa del art. 404 CP

Sanciona el art. 142 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”.

Sanciona el art. 316 CP a “los que con infraccion de las normas de
prevencion de riesgos laborales y estando legalmente obligados, no faciliten
los medios necesarios para que los trabajadores desemperien su actividad con
las medidas de sequridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en
peligro grave su vida, salud o integridad fisica”.
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Sanciona el art. 404 CP a “la autoridad o funcionario publico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo’.

La querella se interpuso el 13 de mayo de 2020 y en ella se
afirma, en sintesis, que los miembros del Gobierno de Espafia, con
manifiesta infraccién de las mas elementales normas de diligencia,
promovieron la celebracion de la manifestacion del 8 de marzo, a
pesar de conocer el grave riesgo para la salud publica que ello
implicaba, circunstancia que motivd que miles de ciudadanos
contrajeran la enfermedad COVID-19.

Asimismo, reprocha a los querellados que su inaccion haya
ocasionado mas de 260.000 contagios y 60.000 muertes.

Por ultimo, el querellante afirma que la falta de prevision y
actuacion del Gobierno de Espafia condujo a la existencia de una
situacion de escasez de medios, en particular de guantes,
mascarillas y batas, extremo que motivo la muerte de 60 médicos,
enfermeras y personal sanitario, asi como de diversos miembros de
los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado y del Ejército.

2) Consideraciones previas acerca _de la admision_o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmision a trdmite de la guerella,
en tanto en cuanto mientras que algunos de los hechos en ella
relatados no resultan constitutivos de ilicito penal, otros no se
fundamentan, méas alla de las meras manifestaciones o
elucubraciones del querellante, en principio de prueba alguno que
justifique la incoacion de un procedimiento penal (vid. AATS
11684/2019 y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de 1 de abril;
2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de diciembre;
11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017,
de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abril).

Antes de entrar a examinar los concretos delitos imputados a
los querellados, conviene subrayar la manifiesta indeterminacion de
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los hechos atribuidos al Presidente y demas integrantes del Gobierno
de Espana. La responsabilidad criminal se les atribuye de una forma
difusa y genérica, no por su concreta intervencién en unos hechos
delimitados y claramente precisados, sino en atencion al cargo que
ocupaban al momento de desatarse la situacion de crisis sanitaria
generada por el coronavirus SARS-CoV-2, circunstancia que en
opinion del querellante resulta suficiente al objeto de hacerles
merecedores de reproche penal.

Asimismo, el querellante no precisa la identidad de las
personas fallecidas o lesionadas, al igual que tampoco las
circunstancias en que se produjo el fallecimiento o la lesion de cada
una de ellas, ni -desde luego- las razones que permiten imputar el
resultado lesivo acaecido a los miembros del Gobierno de Espaiia.
Mas al contrario, el querellante se limita a atribuir a los integrantes
del Gobierno una genérica obligacion de velar por la vida e integridad
de toda la ciudadania, asi como de responder por las muertes y
lesiones sufridas por todos aquellos y aquellas que han padecido la
enfermedad de COVID-19, con total independencia de los términos
en que el contagio se produjera y de la asistencia sanitaria recibida.
Tampoco precisa el querellante la hipotética resolucion cuya falta de
aprobacion mereceria ser calificada como prevaricacion omisiva.

Todas estas consideraciones, sin necesidad de mayores
precisiones, debieran conducir a la inadmisién a tramite de la querella
pues, como nos recuerda el ATS de 11 de marzo de 2020 (recurso
nam. 20964/2019).

En fin, trasladando las anteriores consideraciones al supuesto
de autos, no cabe sino concluir que procede la inadmision a tramite
de la querella, pues el querellante se limita a manifestar su
discrepancia con la actuacion politica desarrollada por los
querellados, no aportando elemento objetivo alguno que permita
conectar las diversas muertes y resultados lesivos acaecidos a causa
de la crisis sanitaria desatada por la enfermedad COVID-19 con la
actuacion desarrollada por los querellados, y mucho menos con la
infraccion de los deberes inherentes a su cargo.

Nos encontramos, en definitiva, ante una atribucion de
responsabilidad criminal de naturaleza objetiva, que se realiza en
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exclusiva atencién al resultado, al margen de la concreta intervencion
de los querellados y, por ello, con manifiesta infraccion del principio
de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena
sine culpa”.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en los tipos penales propuestos por el querellante, o bien en cualquier
otro ilicito penal.

3) Andlisis _de los delitos de homicidio vy lesiones
imprudentes ejecutados en comisidn por omision.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
da por reproducidos los argumentos que sobre los delitos precitados
han sido desarrollados supra en el informe relativo a la Causa
Especial 3/20265/20.

4) Andlisis _del delito_de prevaricacion administrativa,
ejecutado en comisién por omision.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
da por reproducidos los argumentos que sobre el delito de
prevaricacion han sido desarrollados supra en el informe relativo a la
Causa Especial 3/20251/20.

5) Analisis de la actuacion desarrollada por el Gobierno en
relacion alas manifestaciones celebradas el dia 8 de Marzo 2020
con ocasion del “Dia Internacional de la Mujer”.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
da por reproducidos los argumentos que sobre este particular han
sido desarrollados supra en el informe relativo a la Causa Especial
3/20259/20.

6) Analisis del delito contra los derechos de los
trabajadores.
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Respecto de este tipo penal, debe subrayarse desde un primer
momento que no se identifica en momento alguno por el querellante
la comision de los concretos hechos delictivos imputados, resultando
por ello sencillamente imposible determinar la autoria de los mismos
y su posible relevancia criminal, habida cuenta de los cambios
competenciales producidos como consecuencia de la declaracion del
estado de alarma en el ambito de la prevencién de riesgos laborales.

Asi, debe subrayarse que el acopio y puesta a disposicion de
los materiales y equipos de proteccion individual con anterioridad a
la aprobacion del RD 463/2020, de 14 de marzo, resultaba -por lo
general- una competencia propia de las comunidades autonomas.
Mientras que, a partir del 14 de marzo de 2020, cabria concluir que
paso a convertirse en una competencia compartida.

Tampoco se infiere del contenido de la querella que se haya
producido ni grave infraccion de la normativa en materia de seguridad
y salud en el trabajo, ni tampoco un correlativo riesgo, concreto y
grave, para la vida y salud de los trabajadores, en los términos
exigidos por los arts. 316y 317 CP.

Asimismo, se desconoce quién o0 quiénes -aun genéricamente-
son los trabajadores expuestos al riesgo, en qué centros prestaban
Sus servicios y, ante todo, qué nexo causal existia entre la situacion
de riesgo a la que los mismos pudieran haber sido expuestos y la
actuacion desarrollada por los querellados.

En definitiva, elementos todos ellos que permiten afirmar que lo
gue en realidad pretende el querellante es que se desarrolle una
investigacion a todas luces prospectiva, al objeto de fiscalizar la
actuacion desarrollada por el Gobierno de Espafa en relacion a la
posible comision, en abstracto y de modo genérico, de alguno o
varios delitos contra la seguridad e higiene de los trabajadores.

Por lo demas, debe precisarse que resulta dificil concebir,
incluso en abstracto, que alguno de los querellados pudiera ostentar
materialmente la condicion de sujeto activo del delito, pues, como nos
recuerda la Sentencia n°® 208/2019, de 18 de septiembre, de la
Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Mérida (recurso num.
312/2019), “a la delegacion de funciones en el dmbito empresarial se ha
referido la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1994, en la
que se declara que no es humanamente posible que quienes deben ejercer
una posicion de garante, que requiere, por su naturaleza, una distribucion
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de funciones, puedan realizar personalmente todas las operaciones
necesarias para el cumplimiento del deber. Por ello, el ordenamiento
juridico reconoce el valor de exonerar de la posicion de garante, cuando tal
delegacion se efectua en personas capacitadas para la funciones y que
disponen de medios necesarios para la ejecucion de los cometidos que
corresponden al deber de actuar [...] el juicio de culpabilidad que haya de
hacerse respecto de todos y cada uno de los acusados, habrd de
residenciarse sobre el grado de conocimiento de la concreta situacion de
riesgo y sobre su capacidad de actuacion en esa materia, pues, de no
exigirse ese grado de proximidad con la fuente de riesgo, estariamos
extendiendo la responsabilidad penal hasta los limites propios de la
responsabilidad penal objetiva”.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
hecho objeto de analisis, parece impensable que alguno de los
ministros querellados pudiera desarrollar personalmente funciones
en materia de prevencion de riesgos laborales, resultando
inconcebible que pudieran tener personal conocimiento de las
concretas situaciones de riesgo para la vida o integridad de alguno o
varios trabajadores que pudieran haber llegado a producirse, de ahi
gue resulte lI6gico descartar que los querellados pudieran ostentar un
auténtico dominio del hecho sobre las concretas situaciones de
peligro que pudieran haberse llegado a producir como consecuencia
de la escasez de equipos de proteccion individual.

Por consiguiente, no cabe la posibilidad de atribuir
responsabilidad criminal a los querellados en base a criterios
meramente formales y objetivos de atribucion de responsabilidad,
pues, como se indica en la STS n°® 642/2001, de 10 de abril, “no hay
responsabilidad sin culpabilidad. De ahi que sea preciso examinar la
conducta del acusado, su intervencion en el hecho enjuiciado, pues no basta
ser administrador o representante de una persona juridica para ser de
forma automdtica criminalmente responsable de las actividades de la
misma tipicamente previstas en la norma penal. Por ello, con todo acierto,
se dice en la sentencia impugnada que "serd preciso, en orden a concretar

la eventual responsabilidad del acusado, delimitar su concreta actuacion"
(FJ 19",

Interpretacion ésta analoga a la desarrollada por la Sala Civil y
Penal del TSJ de Andalucia, en su Auto n°® 38/2020, de 16 de junio
(recurso num. 3/2020), cuando dispone: “La entidad denunciante, parte
de un hecho notorio, cual es el de un elevado numero de profesionales
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sanitarios contagiados por el COVID-19 en Andalucia. De este dato infiere
que hayan existido causas imputables a los responsables politicos y
autoridades sanitarias, por incompetencia, incapacidad de coordinacion,
insuficiencia de instalaciones, errores en la gestion para la obtencion de
material de proteccion o falta de medios humanos, y en consecuencia
plantea la posibilidad de un delito de los arts. 316 a 318, por infraccion
dolosa o imprudente de la normativa de seguridad en el trabajo. [...] No se
concreta, sin embargo, un comportamiento personal del unico aforado ante
esta Sala, que revelase que teniendo el dominio del hecho (es decir, teniendo
la posibilidad cierta de comportamientos alternativos acordes con la
normativa penal), hubiese infringido dolosa o imprudentemente Ila
normativa de prevencion de riesgos laborales. Es obvio que no basta con
decir que no conto con prontitud con los mds perfeccionados equipos de
proteccion individual para los sanitarios, como personas expuestas a un
especial riesgo de contagio. De esa constatacion podrdn deducirse
consecuencias juridicas como la responsabilidad laboral o civil, cuando se
haya constatado el padecimiento de un dafo (contagio, dolencias o muerte)
tipicamente ligado al incremento de riesgo derivado de una insuficiencia de
medios adecuados de proteccion. Pero para que exista responsabilidad por
los tipos penales indicados seria preciso identificar al menos
indiciariamente, una infraccion (generalmente mediante un acta de
inspeccion laboral) determinada por la decision consciente del (en nuestro
caso) Consejero de Salud y Familia, de no hacer lo que debia y podia hacer,
o por una desatencion o descuido que pudiera calificarse como gravemente
imprudente, evitable con la diligencia exigible segun las circunstancias” -
Vid. en idéntico sentido el Auto de la Sala Civil y Penal del TSJ de
Castilla y Ledn n° 25/2020, de 3 de julio (recurso num. 20/2020).

b

En definitiva, parece claro que el criterio del “dominio del hecho
es fundamental en orden a atribuir la cualidad de sujeto activo por los
delitos contra los derechos de los trabajadores y, en consecuencia,
las eventuales responsabilidades penales derivadas de la posible
infraccion de las normas en materia de prevencion de riesgos
laborales. Resultando inimaginable que, en el presente caso,
atendida la compleja organizacion de la administracién sanitaria en
los distintos territorios y centros de trabajo, pueda concebirse que el
Ministro de Sanidad tuviera “el control del riesgo” de cada centro de
trabajo en el que supuestamente no se proporcionaron las medidas
de seguridad, y respecto a cada trabajador cuya vida o integridad
fisica pudiera haber llegado a estar en peligro.
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Por lo demas, debe precisarse, a los meros efectos dialécticos,
gue, aun para el caso de constatarse que, en efecto, se hubieran
llegado a producir situaciones en que la salud e integridad de los
trabajadores pudiera haber llegado a peligrar, fruto del riesgo de
contagio de COVID-19, resulta notorio que la escasez de los equipos
de proteccion individual no podria resultar atribuible al Ministerio de
Sanidad, pues son de general y publico conocimiento las dificultades
gue existieron al objeto de lograr la adquisicion de aquellos
productos, atendida la coyuntura internacional.

Claro ejemplo de las dificultades que existieron en relacion a la
adquisicion de equipos de proteccion individual, particularmente de
mascarillas, resulta la propia Orden TMA/263/2020, de 20 de marzo,
por la que se regula la adquisicion y distribucion de mascarillas por
parte del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, en
gue se venia a disponer la necesidad de tramitar por el procedimiento
de emergencia la adquisicion de los equipos de proteccion individual.
O en idéntico sentido la Orden TMA/292/2020, de 26 de marzo, por
la que se regula una segunda adquisicion y distribucion de
mascarillas por parte del Ministerio de Transportes, Movilidad y
Agenda Urbana.

Finalmente, parece oportuno recordar que la paralizacion de las
actividades esenciales resultaba a todas luces inviable, atendida la
colision de bienes juridicos en juego. De una parte, la seguridad e
integridad individual de los trabajadores y, por otra, la salud publica
o colectiva. Como nos recuerda el Auto del Tribunal de Justicia de la
Comunidades Europeas (caso Personalrat Der Feuerwehr Hamburg)
dictado en fecha 14 de julio 2005, “cuando existan circunstancias
excepcionales de gravedad y magnitud, el objetivo de asegurar el buen
funcionamiento de los servicios indispensables para la proteccion de
intereses publicos como el orden, la salud y la sequridad publicos, debe
prevalecer provisionalmente sobre aquel otro consistente en garantizar la
seguridad y salud de los trabajadores destinados en los equipos de
intervencién y de socorro” (861).

Criterio asimismo reiterado en la Sentencia _del Tribunal de
Justicia de la Comunidades Europeas de 12 de enero de 2006, “En
caso de que acontecimientos excepcionales requieran la adopcion de
medidas indispensables para la proteccion de la vida, de la salud, asi como
de la seguridad colectiva, y cuyo correcto cumplimiento se veria
comprometido si debieran observarse todas las normas contenidas en la
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Directiva 89/391, la necesidad de no poner en peligro las imperiosas
exigencias de preservacion de la seguridad y de la integridad de la
colectividad, habida cuenta de las caracteristicas que revisten algunas
actividades especificas, debe prevalecer transitoriamente sobre el objetivo
de la citada Directiva, que es garantizar la seguridad y la salud de los
trabajadores” (827).

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados, ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir que lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

El archivo de esta causa especial conllevara asimismo el de las
Diligencias de Investigacion 18/2020 y 27/2020 de la Fiscalia del
Tribunal Supremo que se hallan incorporadas a esta causa especial
en base al art. 773 inciso ultimo de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
tal y como se solicitd por el Ministerio Fiscal al inicio de este dictamen
(apartados 1°y 2° de este escrito — pag: 2 y 3 del mismo).

Causa especial 3/20329/20.

Querellante: D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX.,
Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno, y D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad.

1) Cuestiones preliminares.

La querella se interpone por delito de prevaricacion
administrativa del art. 404 CP

Sanciona el art. 404 CP a “la autoridad o funcionario ptiblico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo”.
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La querella se interpuso el 21 de mayo de 2020 y en ella el
guerellante afirma que la Orden ministerial, SND/422/2020, de 19 de
mayo, aprobada por el segundo de los querellados en su condicién
de Ministro de Sanidad, con el beneplacito del Presidente del
Gobierno, impuso una inadmisible vulneracibn de derechos
fundamentales, fruto de la imposicion del uso obligatorio de la
mascarilla en determinados supuestos.

Asimismo, siempre segun el querellante, los querellados, con
manifiesta infraccion del art. 53 de la Ley 53/2015, del Procedimiento
Administrativo Comun, habrian ocultado deliberadamente la
identidad de los expertos en sanidad que asesoraron al Gobierno de
Espafia durante el Estado de Alarma.

En fecha 22 de junio de 2020 la representacion procesal de D.
José Luis Mazon presentd un nuevo escrito por el que solicitaba se
le tuviera por desistido de la querella “en cuanto a la imposicion de
mascatrillas”, afirmando, asimismo, “que la condicion del querellante
es de PERJUDICADO por la negativa a divulgar la composicion de la
comision de Sanidad, en cuya informacioén todos los ciudadanos
estamos interesados y no actu6 por tanto en defensa del derecho de
un tercero”.

El querellante no ha aportado en momento alguno el poder
especial para pleitos reclamado por Providencia de fecha 3 de junio
de 2020, extremo que debiera conducir a negar a
KXXXX XXX XX XXXXXXXXXXXX  la  condicion de querellante,
teniéndole por mero denunciante.

2) Consideraciones previas acerca de la admision_ o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal procede la inadmisién a tramite
de la querella y el archivo de plano de las actuaciones pues ninguno
de los hechos referidos por el querellante son constitutivos de ilicito
penal.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
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en el tipo penal propuesto por el querellante, o bien en cualquier otro
ilicito penal.

3) Analisis del delito de prevaricacién administrativa.

En cuanto a la aprobacibn de la Orden Ministerial,
SND/422/2020, de 19 de mayo, el querellante no precisa la
calificacion juridica que a su juicio debiera merecer tal aprobacion, si
bien parece légico inferir, a la vista de que tilda de “arbitrario” el
contenido de la misma, que en su opinion los hechos debieran ser
calificados como prevaricacion administrativa del art. 404 CP.

En cualquier caso, resulta notorio que la aprobacién de la
Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, no redne en ningun caso los
elementos objetivos y subjetivos exigidos por el art. 404 CP.

Como nos recuerda la STS n°® 311/2019, de 14 de junio, “para
apreciar este delito serd necesario: a) en primer lugar, una resolucion
dictada por autoridad o funcionario en asunto administrativo; b) en
segundo lugar que sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; c) en tercer
lugar, que esa contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede
manifestarse en la falta absoluta de competencia, en haber prescindido
absolutamente de tramites esenciales del procedimiento, o en el propio
contenido sustancial de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser
explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable;
d) en cuarto lugar, que ocasione un resultado materialmente injusto, y e) en
quinto lugar, que la resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva
la voluntad particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento
de actuar en contra del derecho. Insistia en estos criterios doctrinales, al
sefalar que no es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas
administrativas prevén supuestos de nulidad controlables por la jurisdiccion
contencioso-administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicacion
del Derecho Penal, que quedarad asi restringida a los casos mds graves. No
son, por tanto, identificables de forma absoluta los conceptos de nulidad de
pleno derecho prevaricacion (STS 340/2012)”.

Criterio este reiterado, entre otras muchas, en las SSTS n°
498/2019, de 23 de octubre; n®311/2019, de 14 de junio; n°® 281/2019,
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de 30 de mayo; n° 294/2019, de 3 de junio; n° 57/2020, de 20 de
febrero: n° 481/2019, de 14 de octubre.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
hecho objeto de autos, resulta evidente que la aprobacion de la
Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, no reune los requisitos tipicos
descritos por el art. 404 CP.

Asi las cosas, abstraccion hecha de la controversia acerca de
si las disposiciones de caracter general, y en particular los
reglamentos y normas con rango reglamentario, gozan de la
condicion de resolucion en asunto administrativo, resulta evidente
gue no existe dato o elemento alguno que permita concluir, ni tan
siquiera con caracter indiciario o provisional, que la Orden
SND/422/2020, de 19 de mayo, resulte contraria al ordenamiento
juridico y mucho menos “arbitraria’.

Ciertamente, el hecho de imponer con caracter obligatorio el
uso de mascarillas supone una restriccion de la libertad. No obstante,
se trata de una restriccion licita, proporcionada y legitima, adoptada
al objeto de preservar la salud publica de todos los ciudadanos, en el
marco de las competencias de que resultaba titular el autor de la
orden.

Similares consideraciones conducen a concluir que no existe
dato o elemento alguno que permita considerar que los denunciados
habrian incurrido en prevaricaciéon omisiva al negarse a facilitar la
composiciéon de los expertos en sanidad que asesoran al Gobierno
de Esparfia durante el estado de alarma.

En primer lugar, debe precisarse que el querellante no aporta
principio de prueba alguno que justifique la veracidad de sus
afirmaciones, pues, al margen de no aportar documentos de los que
inferir que el Gobierno, o la Administracion del Estado, se hubieran
negado a ofrecer aquellos datos en el seno de procedimiento alguno,
lo cierto es que en el articulo de opinidon que se adjunta al texto de la
guerella, se indica la identidad de aquellos expertos, apostillandose
gue la misma resulto ofrecida por el Presidente del Gobierno en fecha
1 de febrero de 2020.
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Se limita en realidad el querellante a articular su reproche en
torno a la circunstancia de que D. Fernando Simén Soria se negare
a ofrecer en rueda de prensa la identidad de aquellos expertos.
Actuacion a todas luces atipica.

Ciertamente el art. 53.1 b) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LPAC),
impone a la Administraciéon la obligacion de informar a los
interesados, en el seno de los procedimientos administrativos, acerca
de la identidad de los responsables de su tramitacion.

Dicho deber se circunscribe, pues, a la obligacion de ofrecer la
identidad de los responsables de la tramitacion de los procedimientos
administrativos incoados con arreglo a lo preceptuado por los arts. 54
y ss. LPAC, no imponiendo el art. 53.1.b) LPAC una obligacion
genérica de identificar cualesquiera actuaciones desarrolladas por
autoridades y/o funcionarios publicos, tal y como parece pretender el
guerellante, y mucho menos un concreto deber de ofrecer datos o
informaciones en rueda de prensa.

No se alcanza, asi, a comprender qué norma habrian infringido
los querellados, y mucho menos, qué resolucion habrian dictado, al
negarse D. Fernando Simén a ofrecer los datos antes referenciados
en rueda de prensa, pues no debe olvidarse que el delito de
prevaricacién no solo exige que el acto desarrollado resulte contrario
a Derecho, sino ademas que nos encontremos ante una resolucion
considerada arbitraria.

Doctrina y jurisprudencia han venido entendiendo, de un modo
pacifico, que la “arbitrariedad” es el elemento que singulariza a la
prevaricacion administrativa frente al ilicito administrativo.

A pesar de que la “arbitrariedad” constituye un concepto juridico
indeterminado, nuestra jurisprudencia ha precisado con solvencia los
contornos de dicho elemento tipico, concluyendo de modo pacifico
gue deberan ser adjetivadas como arbitrarias aquellas actuaciones
administrativas que no encuentren acomodo de ningun tipo en
nuestro ordenamiento juridico, no resultando susceptibles de
interpretacion alguna compatible con el ordenamiento juridico,
apareciendo como manifestacion de la sustitucion del principio de
legalidad por el capricho personal del sujeto activo del delito (v. gr.
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SSTS 311/2019, de 14 de junio; 727/2000, de 23 de octubre;
2340/2001, de 10 de diciembre; 1497/2002, de 23 de septiembre,
878/2002; de 17 de mayo; 76/2002, de 25 de mayo; 1658/2003, de 4
de diciembre, entre otras). Asimismo, la jurisprudencia ha venido
recordando que la arbitrariedad se apreciara tanto en aquellos casos
en que el sujeto activo del delito obre con absoluta falta de
competencia, como en aquellos en que se omita de modo flagrante
el procedimiento legalmente preceptuado y en los casos en que se
vulneren normas de contenido sustancial (vid. SSTS 29/208, de 17
de mayo, 249/2019, de 3 de junio, 743/2013, de 11 de octubre,
152/2015, de 24 de febrero, o 723/2009, de 1 de julio, ente otras).

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir que lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20336/20.

Querellante: Central Unitaria de Traballadoras (CUT)
Querellado: D. Fernando Grande-Marlaska Gémez, Ministro de
Interior.

1) Cuestiones preliminares.

La querella se interpone por delito de prevaricacion
administrativa del art. 404 CP en concurso de normas con un delito
contra los derechos fundamentales del art. 511 CP.

Sanciona el art. 404 CP a “la autoridad o funcionario piiblico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo’.

Sanciona el art. 511.1.3 CP al “funcionario publico encargado de
un servicio publico que deniegue a una persona una prestacion a la que tenga
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derecho por razon de su ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una
etnia o raza, su origen nacional, su sexo, orientacion sexual, situacion
familiar, enfermedad o minusvalia”.

La querella se interpuso en fecha 25 de mayo de 2020y en ella
se atribuia al Ministro de Interior la comision de los delitos ya
explicitados. Segun se indica en la querella, por Resolucién de fecha
21 de abril de 2020, D2. Maria Del Carmen Filomena Larriba Garcia,
en su condicién de Subdelegada del Gobierno en la Provincia de
Pontevedra, prohibi6 arbitrariamente la celebracion de Ila
manifestacion convocada para el dia 23 de abril de 2020 por la C.U.T.

En opinion de los querellantes no concurrian razones juridicas
gue justificaran aquella prohibicidbn, pues posteriormente se
autorizaron otras manifestaciones de analogas caracteristicas
celebradas en fechas proximas, extremo que revela que, en realidad,
la manifestacion por ellos convocada fue prohibida por motivos
ideoldgicos, asociados a razones de rédito politico del Gobierno de
Espafia.

2) Consideraciones previas acerca de la _admision_ o
inadmision a tramite de la querella.

En opinidn del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmision a tramite de la querella,
en tanto en cuanto mientras que algunos de los hechos en ella
relatados no resultan constitutivos de ilicito penal, otros no se
fundamentan, méas allda de las meras manifestaciones o
elucubraciones del querellante, en principio de prueba alguno que
justifique la incoacion de un procedimiento penal (vid. AATS
11684/2019 y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de 1 de abril;
2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de diciembre;
11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017,
de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abril).

Antes de entrar a examinar los concretos delitos imputados a
los querellados, conviene subrayar la manifiesta indeterminacion de
los hechos atribuidos al Ministro de Interior y a la Subdelegada del
Gobierno en la provincia de Pontevedra. La responsabilidad criminal
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se les atribuye a ambos de una forma a todas luces difusa y genérica,
en atencidn a un presunto concierto para prohibir una manifestacion
en base a motivaciones espurias de caracter discriminatorio. Todo
ello sin aportar dato o elemento alguno, ni tan siquiera de caracter
indiciario, que justifiquen atribuir a los querellados aquel concierto o
motivacién criminal en su actuar. Todas estas consideraciones, sin
necesidad de mayores precisiones, debieran conducir a la inadmision
a tramite de la querella formulada por la Central Unitaria de
Traballadoras (ATS de 11 de marzo de 2020).

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
autos, no cabe sino concluir que procede la inadmision a tramite de
la querella, pues los querellantes se limitan a manifestar su
discrepancia con la actuacion politica desarrollada por los
guerellados, no aportando elemento objetivo alguno que permita
afirmar que su actuacioén obedecio a motivaciones espurias.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en los tipos penales propuestos por los querellantes, o bien en
cualquier otro ilicito penal.

3) Analisis del delito de prevaricacién administrativa.

En opinion del Ministerio Fiscal, los hechos relatados por el
guerellante no reunen los elementos objetivos y subjetivos exigidos
por el delito de prevaricacién administrativa, previsto y penado en el
art. 404 CP, tampoco en su modalidad omisiva.

Como nos recuerda la STS n°® 311/2019, de 14 de junio, “para
apreciar este delito serd necesario, en primer lugar, una resolucion dictada
por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en sequndo lugar que
sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa
contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la
falta absoluta de competencia, en haber prescindido absolutamente de
tramites esenciales del procedimiento, o en el propio contenido sustancial
de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto lugar,
que ocasione un resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la

191



resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad
particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en
contra del derecho. Insistia en estos criterios doctrinales, al sefialar que no
es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas administrativas prevén
supuestos de nulidad controlables por la jurisdiccion contencioso-
administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicacion del Derecho
Penal, que quedard asi restringida a los casos mds graves. No son, por tanto,
identificables de forma absoluta los conceptos de nulidad de pleno derecho
prevaricacion (STS 340/2012)”.

Criterio este reiterado, entre otras muchas, en las SSTS n°
498/2019, de 23 de octubre; n°311/2019, de 14 de junio; n°® 281/2019,
de 30 de mayo; n°® 294/2019, de 3 de junio; n°® 57/2020, de 20 de
febrero; n°® 481/2019, de 14 de octubre.

Asi las cosas, puede afirmarse que, con arreglo al art. 404 CP,
para que una conducta pueda ser considerada constitutiva del delito
de prevaricacion administrativa, resulta necesario que concurran los
siguientes elementos: 1°) una resolucion dictada por autoridad o
funcionario en asunto administrativo; 2°) que aquella resolucion sea
objetivamente contraria a Derecho, es decir, ilegal; 3°) que la
contradiccion con el derecho o ilegalidad sea de tal entidad que no
pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica
minimamente razonable; 4°) que ocasione un resultado
materialmente injusto; 5° que la resolucion sea dictada con la
finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
hecho objeto de autos se advierte claramente que la resolucion de
fecha 21 de abril de 2020, dictada por Dfa. Maria Del Carmen
Filomena Larriba Garcia no reldne las caracteristicas tipicas exigidas
por el art. 404 CP.

Tal y como ya tuvo ocasion de concluir el Tribunal
Constitucional, en su ATC n° 40/2020, de 30 de abril, al resolver el
recurso de amparo promovido por los querellantes contra la
resolucién de 21 de abril de 2020 que constituye ahora, de nuevo,
objeto de autos: “El derecho de manifestacion no es, como no lo es
ninguno, un derecho ilimitado. El propio art. 21.1 CE, que reconoce que el
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derecho de reunidon pacifica y sin armas no necesitard de autorizacion
previa, asume en su apartado segundo la existencia de limites al ejercicio
del derecho, cuando las reuniones en lugares de trdnsito publico y
manifestaciones, que exigen de comunicacion previa a la autoridad puedan
suponer una alteracion del orden publico, con peligro para personas o
bienes, existiendo razones fundadas para entenderlo asi. [...] En el supuesto
que nos ocupa, la limitacion del ejercicio del derecho tiene una finalidad que
no sélo ha de reputarse como legitima, sino que ademds tiene cobertura
constitucional bastante en los arts. 15 CE (garantia de la integridad fisica de
las personas) y 43 CE (proteccion de la salud), ambos tan intensamente
conectados que es dificil imaginarlos por separado, mdxime en las actuales
circunstancias. Es aqui donde la finalidad de la medida restrictiva del
ejercicio del derecho confluye con la justificacion de la declaracion del
Estado de alarma. Las razones que sustentan ambas son idénticas y buscan
limitar el impacto que en la salud de los seres humanos, en su integridad
fisica 'y en su derecho a la vida pueda tener la propagacion de la COVID-19.
En el estado actual de la investigacion cientifica, cuyos avances son
cambiantes con la evolucion de los dias, incluso de las horas, no es posible
tener ninguna certeza sobre las formas de contagio, ni sobre el impacto real
de la propagacion del virus, asi como no existen certezas cientificas sobre
las consecuencias a medio y largo plazo para la salud de las personas que
se han visto afectadas en mayor o menor medida por este virus. Ante esta
incertidumbre tan acentuada y dificil de calibrar desde pardmetros juridicos
que acostumbran a basarse en la seguridad juridica que recoge el art. 9.3
de la Constitucion, las medidas de distanciamiento social, confinamiento
domiciliario y limitacion extrema de los contactos y actividades grupales,
son las unicas que se han adverado eficaces para limitar los efectos de una
pandemia de dimensiones desconocidas hasta la fecha. Desconocidas y,
desde luego, imprevisibles cuando el legislador articuld la declaracion de los
estados excepcionales en el afio 1981. En todo caso, parece obvio que la
prohibicion de celebrar la manifestacion, que se deriva claramente de la
resolucion judicial impugnada, guarda una relacion l6gica y de necesidad
evidente con la finalidad perseguida por esa misma interdiccion: evitar la
propagacion de una enfermedad grave, cuyo contagio masivo puede llevar
al colapso de los servicios publicos de asistencia sanitaria. La adecuacion
entre la finalidad pretendida por la limitacion y la herramienta juridica
empleada en este caso, no parece por tanto inexistente. [...] En suma, las
medidas de proteccion propuestas se identifican con la propia formula
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elegida para celebrar la manifestacion, pero, pese al esfuerzo argumental
de los recurrentes, en su escrito de demanda, no aportan prevision alguna
distinta de la que contiene la normativa vigente para poder efectuar los
desplazamientos en vehiculos particulares para las actividades permitidas
por el decreto de declaracion del estado de alarma. Es decir, no se prevén
por los organizadores medidas de control de la transmision del virus
especificas, ni destinadas a compensar la previsible concentracion de
automdviles que podria producirse si existiera una masiva respuesta a la
convocatoria. En relacion con este punto en concreto, no puede perderse de
vista que el itinerario elegido por los convocantes supone ocupar durante
varias horas la via principal de circulacion automovilistica en Vigo,
dividiendo la ciudad en dos y, eventualmente, limitando el acceso a los
hospitales que se encuentran en la zona alta de la ciudad de las personas
que viven en la zona mds cercana a la costa. Y, a este respecto la STC
66/1995, de 8 de mayo, aun afirmando que la mera ocupacion del espacio
de transito publico no supone una causa suficiente para impedir una
concentracion que pueda afectar al trdfico, también entendio que “desde la
perspectiva del art. 21.2 CE, para poder prohibir la concentracion deberd
producirse la obstruccion total de vias de circulacion que, por el volumen de
trdfico que soportan y por las caracteristicas de la zona —normalmente
centros neurdlgicos de grandes ciudades—, provoquen colapsos
circulatorios en los que, durante un periodo de tiempo prolongado, queden
inmovilizados vehiculos y se impida el acceso a determinadas zonas o
barrios de la ciudad por imposibilidad de que la autoridad gubernativa
habilite vias alternativas de circulacion. En estos supuestos de colapso
circulatorio con inmovilizacion e imposibilidad de acceso a determinadas
zonas por inexistencia de vias alternativas, como se dijo en la citada STC
59/1990, puede resultar afectado el orden publico con peligro para
personas o bienes si, por ejemplo, resulta imposibilitada la prestacion de
servicios esenciales con incidencia en la seguridad de personas o bienes,
como son los servicios de ambulancias, bomberos, policia o urgencias
médicas”. [...] En suma, en el andlisis de proporcionalidad de la medida, no
puede obviarse el hecho de que la modalidad de manifestacion elegida por
los recurrentes, y que ellos entienden suficiente para conjurar el riesgo
sanitario a pesar de las apreciaciones en contrario de las autoridades
sanitarias que desaconsejan las aglomeraciones, sean estas a pie o en
vehiculo, porque no se puede entender de otro modo el contenido del
decreto de alarma, genera otros problemas que pueden impactar en la
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preservacion de la seguridad de las personas con las que los recurrentes no
han contado. En una situacion de alerta sanitaria, la libre circulacion de los
servicios de ambulancias o urgencias médicas, y el libre acceso a los
hospitales es un elemento a tener en cuenta a la hora de valorar la
proporcionalidad de la limitacion de ejercicio del derecho aqui invocado. Y
teniéndolo en cuenta en este caso la medida restrictiva puede tenerse como
proporcionada. El impacto de la infeccion de la COVID-19 en la ciudad de
Vigo tampoco es un dato despreciable a la hora de formular el juicio de
proporcionalidad que nos planteamos. Segun los datos oficiales fechados el
29 de abril de 2020 y publicados por la Xunta de Galiza, la Direccion General
de Salud Publica de la Conselleria de Sanidad informa que el numero de
casos activos de coronavirus en Galicia asciende a 3.526, de ellos 880 son
del drea de A Coruiia, 244 de la de Lugo, 715 de la de Ourense, 215 de la de
Pontevedra, 808 del drea de Vigo, 505 de la de Santiago, y 159 de la de
Ferrol. Por tanto la ciudad de Vigo es la sequnda poblacion de Galicia en
numero de casos activos identificados, siendo este dato de suma
importancia también a la hora de valorar el riesgo que sobre la salud de las
personas puede tener la autorizacion de una manifestacion en la que no se
han previsto adecuadamente medidas de prevencion de contagios, ni de
limitacion de asistentes, ni de garantia del libre trdnsito de vehiculos
sanitarios, ni de salida o retorno escalonado, con lo que no es imposible
imaginar una concentracion de personas en el momento previo a la
convocatoria y en el momento sucesivo, de retorno a los lugares de origen,
que contribuyese a activar la escalada exponencial de contagios que
sabemos posible y que no cabe evitar mds que con la limitacion del ejercicio
del derecho en las condiciones solicitadas por los convocantes”.

Argumentos todos ellos que, obviamente, motivaron la
desestimacion del recurso de amparo formulado por la C.U.T. contra
la resoluciéon dictada por la Subdelegada del Gobierno en fecha 21
de abril de 2020, y que, por idénticos motivos, deben conducir a
rechazar de plano los argumentos de los querellantes acerca del
caracter “prevaricante” de aquella resolucion.

Por lo demas, debe recordarse que las manifestaciones
convocadas para el 23 de mayo de 2020 por el partido politico VOX,
no resultaban analogas a la que la querellante pretendia celebrar,
pues las condiciones sanitarias existentes en Espafia en fecha 23 de
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abril de 2020 no eran asimilables a las concurrentes en fecha 23 de
mayo de 2020.

Como nos recuerda el Auto de la Sala Contencioso-
Administrativa_del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia_num.
1391/2020, 22 de _mayo de 2020 (recurso num. 113/2020), -en
analogo sentido los AATSJ Cat 1390/2020, de 22 de mayo-: “Respecto
a lo primero, resulta evidente que el debate se suscita en un contexto
bdsicamente determinado por la situacion de pandemia a que hace
referencia la resolucion administrativa impugnada. Sin embargo, como han
puesto de relieve las partes, tal situacion no puede contemplarse de un
modo puramente estdtico pues dicha imagen no seria acorde a la realidad.
Antes bien, dicha situacion de pandemia se caracteriza por el dinamismo y
la rapidez de su evolucion. En tal sentido, por ejemplo, el Predmbulo de la
Orden SND/380/2020, de 30 de abril, sobre las condiciones en las que se
puede realizar actividad fisica no profesional al aire libre durante la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID- 19 (en adelante, Orden
SND/380/2020), se refiere a "la rapidez en la evolucion de la situacion de
emergencia de salud publica ocasionada por el COVID-19, a escala nacional
e internacional" y a que "la evolucion de la crisis sanitaria que se desarrolla
en el marco del estado de alarma, obliga a adaptar y concretar de manera
continua las medidas adoptadas, para asegurar la eficiencia en la gestion
de la crisis". Por tanto, el enjuiciamiento del presente recurso contencioso-
administrativo ha de efectuarse con arreglo a la valoracion de las
circunstancias que concurren en el momento actual. Asi se viene a admitir
también en el propio informe de la Abogacia General del Estado unido al
expediente administrativo pues, aunque se pronuncia sobre una
manifestacion prevista para el dia 2 de mayo de 2020, concluye que "la
prohibicion de las manifestaciones encuentra un amparo constitucional que
justifica esta conclusion, sin perjuicio tanto de la evolucion de las
circunstancias como de las caracteristicas especificas de cada convocatoria”
y, a continuacion, afiade en similar sentido que "salvo que en el futuro la
actual situacion de crisis sanitaria evolucionara favorablemente,..., existe
fundamento juridico suficiente para acordar la prohibicion de las
manifestaciones que se pretendan convocar". En lo que interesa al presente
debate, la Resolucion de 6 de mayo de 2020, del Congreso de los Diputados,
por la que se ordena la publicacion del Acuerdo de autorizacion de la
prorroga del estado de alarma declarado por el Real Decreto 463/2020, de
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14 de marzo, extiende dicho estado hasta las 00:00 horas del 24 de mayo
de 2020. Al amparo de dicha autorizacion se ha dictado el Real Decreto
514/2020 que, en su Preambulo, informa de la evolucion de la pandemia en
Espafia en los siguientes términos: "Durante el periodo de la primera
prorroga, los datos proporcionados por la Red Nacional de Vigilancia
Epidemioldgica pusieron de manifiesto que las medidas aplicadas durante
el periodo de vigencia del estado de alarma habian conseguido alcanzar
gradualmente el objetivo de disminuir la transmision de la enfermedad y
reducir al mdximo el riesgo de colapso en las unidades de cuidados
intensivos hospitalarios (en adelante, UCI). Durante el periodo de la sequnda
prorroga, esos datos indicaron que se habia conseguido disminuir el numero
de contagios a fin de situarlos por debajo del umbral que produciria la
saturacion de las UCI, con su capacidad extendida para hacer frente a la
epidemia, al tiempo que se habia fortalecido la capacidad del sistema
sanitario para dar respuesta a la misma. En efecto, el incremento de nuevos
casos hospitalizados e ingresados en UCI habia pasado de alrededor del 20
% para ambos indicadores la semana anterior a la sequnda prdrroga a estar
por debajo del 2 % en la semana del 20 de abril. Ademds, el numero de altas
se fue incrementando en este periodo, y con ello se produjo una descarga
progresiva de las unidades asistenciales ampliadas. En el periodo de la
tercera prorroga, los datos evidencian que se ha consolidado la tendencia
decreciente de los diferentes indicadores (casos confirmados diarios por
PCR, fallecimientos confirmados, ingresos hospitalarios y en UCI),
habiéndose reducido a la mitad los incrementos diarios, a excepcion de los
casos que han requerido hospitalizacion". A partir de esta realidad, el
Preadmbulo desglosa las diferentes medidas para propiciar la asi llamada
"desescalada gradual de las medidas extraordinarias de restriccion de la
movilidad y del contacto social": "La Comunicacion "Hoja de ruta comun
europea para el levantamiento de las medidas de contencion de la COVID-
19", presentada el pasado 15 de abril por la Presidenta de la Comision
Europea y el Presidente del Consejo Europeo, ha considerado esenciales las
medidas extraordinarias adoptadas por los Estados miembros. Se afirma
que dichas medidas, basadas en la informacion disponible en relacion con
las caracteristicas de la enfermedad y adoptadas siguiendo un criterio de
precaucion, han permitido reducir la morbilidad y mortalidad asociada al
COVID-19, al tiempo que han permitido reforzar los sistemas sanitarios y
asegurar los aprovisionamientos necesarios para hacer frente a la
pandemia. Pero, como la propia Hoja de ruta sefiala, estas medidas
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restrictivas acarrean un elevado coste social y econdmico, suponen una
presion sobre la salud mental y obligan a los ciudadanos a cambiar
radicalmente su vida cotidiana. Por ello, aunque el documento reconoce que
la vuelta a la normalidad requerird tiempo, también considera evidente que
las medidas extraordinarias de restriccion de la movilidad no pueden
mantenerse indefinidamente y que es necesario realizar una evaluacion
continua de su proporcionalidad a medida que evoluciona el conocimiento
de la enfermedad. Resulta, por tanto, indispensable planificar la fase en la
que los Estados miembros podrdn reanudar las actividades econémicas y
sociales de modo que se minimice cualquier repercusion sobre la salud de
las personas y no se sobrecarguen los sistemas sanitarios. A ese
planteamiento responde la citada hoja de ruta, elaborada a partir de los
conocimientos y el asesoramiento facilitados por el Centro Europeo para la
Prevencion y el Control y el Grupo Consultivo de la Comision sobre la COVID-
19, y teniendo en cuenta la experiencia y las perspectivas de una serie de
Estados miembros, asi como las orientaciones de la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS). En este contexto, a la luz de los principales indicadores
disponibles, de la experiencia adquirida a nivel nacional, de la experiencia
en otros paises y del conocimiento aportado por los expertos en el dmbito
sanitario y epidemioldgico, se considera oportuno avanzar en la
desescalada gradual de las medidas extraordinarias de restriccion de la
movilidad y del contacto social y facilitar una recuperacion, lo mds rdpida
posible, de la actividad social y economica. [...] Por ello, y sin perjuicio del
evidente valor interpretativo del Auto del Tribunal Constitucional de 30 de
abril de 2020 a que hemos hecho alusion en el fundamento juridico octavo,
no puede servir de guia absoluta lo resuelto sobre el caso particular en dicha
resolucion. Y es que dicho caso se proyectaba sobre una reunion a celebrar
en unas coordinadas sustancialmente distintas de la que ahora nos ocupan.
El contexto mds amplio en que deben situarse unas y otras, como deciamos
anteriormente, es el de una situacion de pandemia muy dindmica y
cambiante. Precisamente, las distintas medidas de "desescalada" a que
hemos hecho referencia en los pdrrafos anteriores, como consecuencia de
dicho cambio de circunstancias, han sido aprobadas con posterioridad a la
fecha de dicha resolucion. Las mismas razones de cambio de circunstancias
justifican que la valoracion del presente caso no deba estar necesariamente
condicionada por lo resuelto por esta misma Sala en las sentencias n®
195/2020, 199/2020, 197/2020 y 198/2020, todas ellas de fecha 30 de abril
de 2020 - dictadas respectivamente en los procedimientos n® 306/2020,
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307/2020, 308/2020 y 309/2020-. Las presentes circunstancias son
sustancialmente distintas a las alli consideradas, tanto por lo que respecta
a la situacion de la pandemia como al formato de la reunion y a las medidas
de sequridad previstas por el promotor. Avala también esta conclusion de
cambio de circunstancias el hecho muy relevante, puesto de manifiesto y
acreditado por la parte recurrente, de que concentraciones similares a la
que ahora nos ocupa hayan sido permitidas por otras Delegaciones y
Subdelegaciones del Gobierno. Dada la disparidad de circunstancias entre
todas ellas, las mismas no son término de comparacion vdlido para fundar
un trato desigual, como acertadamente advierte el Abogado del Estado,
pero si son al menos expresivas de que la Administracion no es ajena a la
evolucion de la pandemia y a la incidencia de este extremo en relacion con
el ejercicio del derecho fundamental consagrado en el art. 21 CE”.

4) Analisis del delito de discriminacién en el ambito de las
prestaciones de servicios publicos del art. 511 CP.

En cuanto a la conducta tipica descrita por el art. 511 CP, los
argumentos antes ofrecidos al objeto de rechazar la subsuncion de
los hechos en el art. 404 CP conducen a rechazar, asimismo, la
concurrencia de indicios acerca de la realizacion del delito de
discriminacion en el ambito de las prestaciones de servicios publicos.

A mayor abundamiento, debe precisarse que en ningln caso la
conducta que constituye objeto de autos resultaria subsumible en el
art. 511 CP, pues dicho precepto limita su ambito de aplicacion a la
denegacion arbitraria y por motivos discriminatorios de prestaciones
publicas. No resultando posible identificar la celebracion de una
manifestacion con la prestacion de un servicio publico.

Por lo demas, resulta evidente que ni la conducta fue
“arbitraria”, ni existe razén alguna que justifique afirmar que la
prohibicion de la manifestacién convocada por la C.U.T. el pasado 23
de abril de 2020 obedeciera a razones de caracter discriminatorio,
pues dicha afirmacion que realizan los querellantes carece del mas
minimo soporte objetivo.
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Doctrina y jurisprudencia han venido entendiendo, de un modo
pacifico, que la “arbitrariedad” es el elemento que singulariza a la
prevaricacion administrativa frente al ilicito administrativo.

A pesar de gue la “arbitrariedad” constituye un concepto juridico
indeterminado, nuestra jurisprudencia ha precisado con solvencia los
contornos de dicho elemento tipico, concluyendo de modo pacifico
gue deberan ser adjetivadas como arbitrarias aquellas actuaciones
administrativas que no encuentren acomodo de ningun tipo en
nuestro ordenamiento juridico, no resultando susceptibles de
interpretacion alguna compatible con el ordenamiento juridico,
apareciendo como manifestacion de la sustitucion del principio de
legalidad por el capricho personal del sujeto activo del delito (v. gr.
SSTS 311/2019, de 14 de junio; 727/2000, de 23 de octubre;
2340/2001, de 10 de diciembre; 1497/2002, de 23 de septiembre,
878/2002; de 17 de mayo; 76/2002, de 25 de mayo; 1658/2003, de 4
de diciembre, entre otras). Asimismo, la jurisprudencia ha venido
recordando que la arbitrariedad se apreciara tanto en aquellos casos
en que el sujeto activo del delito obre con absoluta falta de
competencia, como en aquellos en que se omita de modo flagrante
el procedimiento legalmente preceptuado y en los casos en que se
vulneren normas de contenido sustancial (vid. SSTS 29/208, de 17
de mayo, 249/2019, de 3 de junio, 743/2013, de 11 de octubre,
152/2015, de 24 de febrero, 0 723/2009, de 1 de julio, ente otras).

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir que lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20339/20.

Querellantes: D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, D. Manuel
Cotado Torrubia y D® Guadalupe Diaz Rollan.

Querellados: D. Fernando Grande-Marlaska Gémez, Ministro
de Interior y D. Salvador llla Roca, Ministro de Sanidad.

200



1) Cuestiones preliminares.

La querella se interpone por delito de homicidio imprudente del
art. 142 CP, omision de deber de socorro del art. 195 CP, falsedad
documental cometida por autoridad del art. 390 y prevaricacion
administrativa del art. 404 CP.

Sanciona el art. 142 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”.

Sanciona el art. 195 CP al que “no socorriere a una persona que se
halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo
sin riesgo propio ni de terceros”.

Sanciona el art. 390 CP “a la autoridad o funcionario publico que,
en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad (...)"

Sanciona el art. 404 CP a “la autoridad o funcionario puiblico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo’.

La querella se interpuso en fecha 6 de mayo de 2020 y en ella
los querellantes atribuian a los Ministros de Interior y Sanidad la
comision de los delitos ya explicitados.

Los gquerellantes afirman que, fruto de la falta de diligencia
exhibida por los querellantes en relacion a la gestion de la crisis
sanitaria generada por el COVID-19, fallecieron un numero
indeterminado de personas, entre ellas sus padres D. Pablo Recio,
D. Aurelio Cotado Alvarez y D. Saturnino Diaz Esteban.

Se sefala, asimismo, que los querellados se mostraron
imprudentes al desoir las recomendaciones internacionales,
singularmente las relativas a la falta de diligencia en orden a realizar
el acopio de material sanitario durante el mes de febrero.
Afirmandose, ademas, que los querellados  ocultaron
deliberadamente informacion sanitaria relevante, falsearon datos, y
promovieron la celebracién de eventos multitudinarios, extremos
todos ellos que contribuyeron de un modo decisivo a provocar el
contagio por COVID-19 de miles de personas.
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2) Consideraciones previas acerca de la admisién o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmisién a tramite de la querella,
en tanto en cuanto mientras que algunos de los hechos en ella
relatados no resultan constitutivos de ilicito penal, otros no se
fundamentan, méas allda de las meras manifestaciones o
elucubraciones del querellante, en principio de prueba alguno que
justifique la incoacion de un procedimiento penal (vid. AATS
11684/2019 y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de 1 de abril;
2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de diciembre;
11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017,
de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abril).

Antes de entrar a examinar los concretos delitos imputados a
los querellados, conviene subrayar la manifiesta indeterminacion de
los hechos atribuidos a los mismos, pues, la responsabilidad criminal
se les atribuye a todos ellos de una forma a todas luces difusa y
genérica, no por su concreta intervencion en unos hechos
delimitados y claramente precisados, sino en atenciéon al cargo que
ocupaban al momento de desatarse la situacion de crisis sanitaria
generada por la COVID-19, elemento que en opinion de los
guerellantes resulta suficiente al objeto de hacerles merecedores del
reproche penal.

Asimismo, los querellantes no precisan la identidad de las
personas fallecidas o lesionadas -con la Unica excepcion de tres de
ellas-, al igual que tampoco las circunstancias en que se produjo el
fallecimiento o la lesién de cada una de ellas, ni -desde luego- las
razones que permiten imputar el resultado lesivo acaecido a los
miembros del Gobierno de Esparfia. Mas al contrario, los querellantes
se limitan a atribuir a los integrantes del Gobierno una genérica
obligacién de velar por la vida e integridad de toda la ciudadania, asi
como de responder por las muertes y lesiones sufridas por todos
aquellos y aquellas que han padecido la enfermedad de COVID-19,
con total independencia de los términos en que el contagio se
produjera y de la asistencia sanitaria recibida.
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Respecto del delito de prevaricacion se limitan los querellantes
a afirmar que “se acusa de prevaricacion por haber dado
instrucciones a representantes publicos sociales y politicos, injustos
y falsos conscientes de su falsedad y transmitiendo aparente
normalidad ciudadana”, todo ello sin precisar resolucion alguna,
identificar al autor de la misma, o la concreta norma vulnerada.
Mientras que en relacién al delito de omisién del deber de socorro se
afirma que este habria sido cometido “al haber impedido que -D.
Pablo Recio, D. Aurelio Cotado Alvarez y D. Saturnino Diaz Esteban-
fueran atendidos en centros sanitarios con medios suficientes”, todo
ello sin concretar en momento alguno qué concreta intervencion
pudieron tener los querellados en todo ello, abstraccion hecha del
reproche que se les lanza por no haber gestionado con diligencia la
situacion de crisis sanitaria durante el mes de febrero al objeto de
realizar acopio de materiales, asi como de instaurar medidas de
prevencion epidemioldgica.

Todas estas consideraciones, sin necesidad de mayores
precisiones, debieran conducir a la inadmision a tramite de la querella
(ATS de 11 de marzo de 2020), pues los querellantes se limitan a
manifestar su discrepancia con la actuacion politica desarrollada por
los querellados, no aportando elemento objetivo alguno que permita
conectar las diversas muertes y resultados lesivos acaecidos a causa
de la crisis sanitaria desatada por la enfermedad COVID-19 con la
actuacion desarrollada por los querellados, y mucho menos con la
infraccion de los deberes inherentes a su cargo.

Nos encontramos, en definitiva, ante una atribucion de
responsabilidad criminal de naturaleza objetiva, que se realiza en
exclusiva atencion al resultado, al margen de la concreta intervencion
de los querellados y, por ello, con manifiesta infraccién del principio
de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena
sine culpa”.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en los tipos penales propuestos por los querellantes, o bien en
cualquier otro ilicito penal.
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3) Andlisis _de los delitos _de homicidio _imprudente
ejecutados en comisién por omision.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
da por reproducidos en cuando a los delitos de homicidio imprudente
la argumentacion detalladamente expuesta supra en relacién con la
Causa Especial 3/20265/20.

4) Actuacion desarrollada por el Gobierno en relacién alas
manifestaciones celebradas el 8 de Marzo de 2020 con ocasion
del “Dia Internacional de la Mujer”.

Segun se infiere de la lectura sistematica del art. 21.2 CE y de
los arts. 8 y 10 de la LO 9/1983, de 15 de julio, la celebracion de una
manifestacion no precisa mas que su previa comunicacion a la
autoridad gubernativa. Tan solo en aquellos casos en que existan
‘razones fundadas de que puedan producirse alteraciones del orden
publico” podra el Delegado/a del Gobierno prohibir su celebracion.

Resulta sumamente relevante precisar que los Delegados del
Gobierno no ostentan competencias en materia sanitaria. Bastando,
para advertir que dicha afirmacion no admite discusién, con analizar
el contenido del art. 73 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen juridico del sector publico, en donde se relacionan las
distintas facultades y competencias que el legislador atribuye a los
mismos, y que -en sintesis- se circunscriben al ambito del orden
publico y de representacion del Gobierno.

Tales consideraciones permiten extraer las siguientes
conclusiones:

- En fecha 8 de marzo de 2020 los miembros del Gobierno de
Espafia no ostentaban competencias para prohibir las
manifestaciones que se celebraron a lo largo y ancho de Espafa,
pues lo cierto es que la competencia correspondia exclusivamente a
los distintos Delegados del Gobierno, con los matices que mas
adelante se expondran.

- Los Delegados del Gobierno unicamente gozan de la facultad

de prohibir aquellas manifestaciones en que concurran razones de
orden publico, pues lo cierto es que las competencias para la

204



adopcion de medidas de proteccion de la salud publica corresponden
a las Comunidades Auténomas, tal y como ya hemos tenido ocasion
de analizar. De ahi que pueda concluirse que la Unica administracion
competente en fecha 8 de marzo de 2020 para aprobar restricciones
a la libertad de circulacion o al derecho de manifestacion por razones
de proteccibn de la salud puablica correspondiera a las
Administraciones Autonémicas.

- A la vista de lo anterior resulta evidente que no es posible
atribuir a los miembros del Gobierno de Esparia responsabilidad por
las manifestaciones y demas celebraciones del dia 8 de marzo, pues
lo cierto es que en aquella fecha no gozaban de facultad o
competencia alguna asociada a la celebracion de aquellos eventos,
resultando por ello inviable atribuirles los resultados lesivos derivados
de su celebracion.

Por lo demas, debe precisarse que en el documento titulado
“Comparecencia sobre las actuaciones desarrolladas en relacion con
el Coronavirus (COVID-19)”, publicado por el Ministerio de Sanidad
(https://www.mscbs.qgob.es/gabinetePrensa/notaPrensa/pdf/26.0326032013495
3882.pdf), se da cuenta de las razones por las que la adopcion de
medidas de proteccion de la salud publica se aceleraron a partir del
dia 9 de marzo de 2020 en los siguientes términos: “Fue en la noche
del domingo 8 de marzo, como ya hemos contado, cuando se nos
comunicé un importante incremento del nimero de casos en la
Comunidad de Madrid. Esto, al contrario de lo que a veces se ha
afirmado, habla bien del trabajo que se hizo y se sigue haciendo en
esta comunidad para la deteccion de casos. Y yo quiero hoy ponerlo
de manifiesto. Estos datos, que no se comunicaron de forma oficial
hasta la mafiana del lunes dia 9, arrojaban un incremento de 294
casos en la Comunidad de Madrid, lo que dejaba la cifra total en
nuestro pais cerca de los 1.000”.

Esta circunstancia resulta compatible y coherente con el hecho
-a todas luces notorio- de que la mayoria de los querellados, sino
todos, acudieran personalmente a las manifestaciones del 8M,
algunos de ellos incluso acompafiados por sus familiares, incluidos
hijos e hijas, en algunos casos de cortisima edad. En definitiva, las
reglas de la experiencia y la sana critica invitan a pensar que solo
guien cree que no existe riesgo alguno para su integridad y la de “los
suyos”, o bien cree que se trata de un riesgo minimo, se aventura a
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exponerse de aquel modo en que consta que lo hicieron buena parte
de los querellados.

Todas las consideraciones apuntadas impiden atribuir
relevancia criminal a la actuacién de los querellados en relacién a las
manifestaciones celebradas con motivo del Dia Internacional de la
Mujer.

5) Analisis del delito de prevaricacion administrativa.

A los folios 23 y 24 de la querella se precisa por los querellantes
que “se acusa de prevaricacion por haber dado instrucciones a
representantes publicos sociales y politicos, injustos y falsos,
conscientes de su falsedad y transmitiendo una aparente normalidad
ciudadana, cuando se era conocedor de la existencia de una
epidemia mundial. A modo de cita indicar que don Fernando Simon
gue estuvo en todas las reuniones sanitarias, nacionales e
internacionales, anteriores al 8 de marzo y que firm6 un manifiesto
en tal sentido, SOLO PUDO ESCRIBIR UN DISCURSO Y LEERLO
EN TELEVISION diciendo lo contrario de lo que sabia, invitando a la
poblacion a acudir a unas manifestaciones porque ALGUIEN
SUPERIOR (su Ministro de Sanidad) LE HA DADO
INSTRUCCIONES DE HACERLO ASi. Es PREVARICACION
ADMINISTRATIVA publicar una lista de contagiados y fallecidos
inferior a la real, para transmitir tranquilidad a la poblacion,
impidiendo que la ciudadania adopte medidas de precaucion. Porque
las listas publicadas antes del 8 M no son ciertas, y siendo la Unica
fuente de los datos de esas listas (MINISTERIO DE SANIDAD), solo
puede obedecer a una orden prevaricadora de mostrar datos que no
son verdaderos con una finalidad espurea de indole politica y
contraria a las obligaciones de proteccion de la salud y la sanidad
nacional’.

En opinidon del Ministerio Fiscal, los hechos relatados por el
guerellante no reunen los elementos objetivos y subjetivos exigidos
por el delito de prevaricacion administrativa, previsto y penado en el
art. 404 CP, tampoco en su modalidad omisiva.
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Como nos recuerda la STS n°® 311/2019, de 14 de junio, “para
apreciar este delito serd necesario, en primer lugar, una resolucion dictada
por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en sequndo lugar que
sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa
contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la
falta absoluta de competencia, en haber prescindido absolutamente de
trdmites esenciales del procedimiento, o en el propio contenido sustancial
de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto lugar,
que ocasione un resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la
resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad
particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en
contra del derecho. Insistia en estos criterios doctrinales, al sefialar que no
es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas administrativas prevén
supuestos de nulidad controlables por la jurisdiccion contencioso-
administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicacion del Derecho
Penal, que quedard asi restringida a los casos mds graves. No son, por tanto,
identificables de forma absoluta los conceptos de nulidad de pleno derecho
prevaricacion (STS 340/2012)”.

Criterio este reiterado, entre otras muchas, en las SSTS n°
498/2019, de 23 de octubre; n°311/2019, de 14 de junio; n°® 281/2019,
de 30 de mayo; n°® 294/2019, de 3 de junio; n° 57/2020, de 20 de
febrero; n°® 481/2019, de 14 de octubre.

Asi las cosas, puede afirmarse que, con arreglo al art. 404 CP,
para que una conducta pueda ser considerada constitutiva del delito
de prevaricacion administrativa, resulta necesario que concurran los
siguientes elementos: 1°) una resolucion dictada por autoridad o
funcionario en asunto administrativo; 2°) que aquella resolucion sea
objetivamente contraria a Derecho, es decir, ilegal; 3°) que la
contradiccion con el derecho o ilegalidad sea de tal entidad que no
pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica
minimamente razonable; 4°) que ocasione un resultado
materialmente injusto; 5°) que la resolucién sea dictada con la
finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.

Trasladando las anteriores consideraciones al objeto de autos,
se advierte claramente que la conducta atribuida a los miembros del
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Gobierno no reune ni uno solo de los elementos objetivos y/o
subjetivos exigidos por el tipo penal. Asi:

1°) No se identifica por los querellantes resolucion alguna
dictada en asunto administrativo, en cuyo seno se hubieran falseado
deliberadamente datos.

Como recuerdala STS n°®294/2019, de 3 de junio (recurso num.
927/2018), “En cuanto al concepto de resolucion en asunto administrativo,
por resolucion ha de entenderse todo acto administrativo que suponga una
declaracion de voluntad de contenido decisorio, que afecte a los derechos
de los administrados y a la colectividad en general, quedando excluidos los
actos politicos. Comprende la realizacion del derecho objetivo a situaciones
concretas o generales, lo que supone que abarca tanto los actos de
contenido singular, nombramientos, decisiones, resoluciones de recursos,
como los generales, ordenes y reglamentos con un objeto administrativo. La
resolucion es la especie respecto del acto administrativo y su sentido técnico
aparece en el art. 89 de la Ley 30/92 del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun , que
la define como "acto que pone fin al procedimiento administrativo,
decidiendo todas las cuestiones planteadas por los administradores y
aquéllas otras derivadas del mismo” -en idéntico sentido vid. las SSTS
481/2019, de 14 de octubre y 196/2018, de 25 de abril-.

2°) No se indica por los querellantes norma juridica alguna que
hubiera resultado infringida por los querellados. Debiendo a tal efecto
subrayarse que uno de los elementos objetivos del tipo descrito por
el art. 404 CP consiste, precisamente, en vulnerar una concreta
norma o disposicion legal de caracter administrativo.

3°) A pesar de que los querellantes afirman que por parte del
Gobierno de Espafa se ocultaron informaciones relevantes y se
falsearon datos importantes, contribuyendo de aquel modo a
aumentar el nimero de contagios, no se aporta dato alguno, ni tan
siquiera indiciario, que permita tener por ciertas sus afirmaciones.

A mayor abundamiento debe precisarse que las distintas
informaciones ofrecidas acerca de la peligrosidad del coronavirus,
medidas idoneas para preservar la salud, y cifras acerca del nimero
de contagios, ha obedecido en Espafa, al igual que en las
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Comunidades Autébnomas, y en el resto de paises de nuestro entorno
cultural, a los progresivos avances cientificos en relacion a la COVID-
19.

Claro ejemplo de ello resultan las afirmaciones que se
realizaban en el ATC n° 40/2020, de 30 de abril: “En el estado actual
de la investigacion cientifica, cuyos avances son cambiantes con la evolucion
de los dias, incluso de las horas, no es posible tener ninguna certeza sobre
las formas de contagio, ni sobre el impacto real de la propagacion del virus,
asi como no existen certezas cientificas sobre las consecuencias a medio y
largo plazo para la salud de las personas que se han visto afectadas en
mayor o menor medida por este virus. Ante esta incertidumbre tan
acentuada y dificil de calibrar desde parametros juridicos que acostumbran
a basarse en la sequridad juridica que recoge el art. 9.3 de la Constitucion,
las medidas de distanciamiento social, confinamiento domiciliario y
limitacion extrema de los contactos y actividades grupales, son las unicas
que se han adverado eficaces para limitar los efectos de una pandemia de
dimensiones desconocidas hasta la fecha. Desconocidas y, desde luego,
imprevisibles cuando el legislador articuld la declaracion de los estados
excepcionales en el afio 1981”.

Asi las cosas, el aumento de las cifras oficiales de contagios,
asi como de fallecimientos, ha obedecido al empleo de distintos
métodos de deteccion de la COVID-19, cada vez mas precisos. No
existiendo dato o elemento alguno que permita afirmar, ni tan siquiera
indiciariamente, que el Gobierno de Espafia ocultara o falseara
deliberadamente los datos de que disponia al objeto de anteponer
sus concretos intereses politicos o ideoldgicos a la salud publica de
todos los ciudadanos de Espafia.

Resulta particularmente revelador el contenido de la Orden
SND/352/2020, de 16 de abril, por la que se modifica la Orden
SND/234/2020, de 15 de marzo, sobre adopcion de disposiciones y
medidas de contencion y remision de informacion al Ministerio de
Sanidad ante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, en donde se establecen criterios uniformes en orden a
detectar y contabilizar los casos de COVID-19, pues, ciertamente, la
falta de informacion cientifica acerca del nuevo coronavirus motivo la
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modificacion de criterios, cada vez mas fiables, en orden a
contabilizar el nUmero de contagios.

6) Analisis del delito de falsedad documental cometido por
autoridad o funcionario publico.

A los folios 51 y ss. de la querella se indica que los querellados
habrian incurrido en el delito previsto y sancionado por el art. 390 CP,
toda vez que habrian manipulado deliberadamente las cifras de
contagios y fallecidos por COVID-19, ofreciendo informaciones falsas
en distintas ruedas de prensa, sin otro fin que el de anteponer sus
intereses politicos e ideoldgicos.

Debe precisarse, no obstante, que por los querellantes no se
identifica documento alguno, pues estos se limitan a aludir a las
informaciones ofrecidas en rueda de prensa por D. Fernando Simon.

Abstraccion hecha de que los querellantes no atribuyen delito
alguno a D. Fernando Simén, a pesar de que en la tesis que postulan
este apareceria como autor material del referenciado delito, no cabe
conceptualizar como documento las informaciones ofrecidas en
rueda de prensa. Pues, no debe olvidarse que la mera emision de
aquel tipo de manifestaciones orales no reune los requisitos exigidos
por el art. 26 CP, y ello por mas que un tercero, sin concurrir concierto
alguno con el autor de las manifestaciones, las recogiera en un
soporte material.

Por lo demas, qué duda cabe de que los argumentos antes
ofrecidos acerca del delito de prevaricacion administrativa permiten,
asimismo, rechazar la calificacion efectuada por los querellantes.

7) Analisis del fallecimiento de D. Pablo Recio, D. Aurelio
Cotado Alvarez y D. Saturnino Dias Esteban.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto objeto
de autos, los fallecimientos de D. Pablo Recio, D. Aurelio Cotado
Alvarez y de D. Saturnino Diaz Esteban no resultan atribuibles a la
inaccion o falta de diligencia de los querellados.

210



Asi, a los argumentos antes ofrecidos deben sumarse los
siguientes:

- Si bien se afirma por los querellantes que resulta
incuestionable que el contagio de COVID-19 que sufrieron D. Pablo,
D. Aurelio y D. Saturnino, tuvo lugar el dia 8 de marzo, lo cierto es
gue no se aporta por los querellantes un solo dato o indicio que
permita alcanzar aquella conclusién. Al igual que tampoco se aporta
elemento de prueba alguno que permita afirmar que su contagio
obedecio a la celebracion de las manifestaciones convocadas
durante el Dia Internacional de la Mujer.

- En fecha 8 de marzo la competencia en materia de prevencion
epidemiolégica y tutela de la salud publica correspondia a las
respectivas comunidades autonomas, pues vistos los datos antes
expuestos, no concurrian aun en aguel momento los presupuestos
materiales para que el Gobierno de Espafa decretara el estado de
alarma, o cuando menos, que permitieran reprochar al Gobierno de
Espafia el hecho de no haberlo decretado.

- Los querellantes no aportan un solo dato que justifique sus
afirmaciones acerca de que D. Pablo Recio, D. Aurelio Cotado
Alvarez y D. Saturnino Diaz Esteban fallecieran a causa de no recibir
el tratamiento médico indicado, y mucho menos, de que ello
obedeciera a causa de la carencia de recursos asistenciales.

- El acopio de material sanitario, antes del 14 de marzo,
resultaba una competencia exclusiva de las comunidades
autonomas. De ahi que la falta de diligencia en la realizacion de aquel
acopio, para el caso de que en efecto se concluyera que existid, no
resultaria reprochable a los querellados.

- La afirmacién de los querellantes acerca de que para el caso
de que se hubiera ofrecido a D. Pablo, D. Aurelio y D. Saturnino un
tratamiento distinto al recibido estos hubieran sobrevivido carece del
mas minimo soporte objetivo. Al igual que no existe dato alguno que
permita conectar dichas muertes con la escasez de recursos
sanitarios.
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- Atendidos los términos en que se formula la querella, los
fallecimientos de D. Pablo, D. Aurelio y D. Saturnino tuvieron lugar al
margen del ambito de dominio propio de los querellados, quienes
resulta l6gico pensar que jamas tuvieron concreto conocimiento de la
situacion de estas victimas de COVID-19 ni, por consiguiente,
capacidad concreta de evitar el resultado acaecido.

8) Analisis del delito de omision del deber de socorro.

Como nos recuerda la STS n° 648/2015, de 22 de octubre, “en
relacion al tipo bdsico de la omision de socorro ordinaria (articulo 195.1 CP);
la jurisprudencia de esta Sala (STS num. 647/1997, de 13 de mayo, 42/2000,
de 19 de enero, luego reiterada en las num. 1422/2002 de 23 de julio,
1304/2004 de 11 de noviembre, 140/2010 de 23 de febrero, 482/2012 de 15
de junio, 706/2012 de 24 de septiembre) ha indicado como requisitos
precisos para su existencia: "1°) Una conducta omisiva sobre el deber de
socorrer a una persona desamparada y en peligro manifiesto y grave, es
decir, cuando necesite proteccion de forma patente y conocida y que no
existan riesgos propios o de un tercero, como pueda ser la posibilidad de
sufrir lesion o perjuicio desproporcionado en relacion con la ayuda que
necesita. 22) Una repulsa por el ente social de la conducta omisiva del
agente. 32) Una culpabilidad constituida no solamente por la conciencia del
desamparo de la victima y la necesidad de auxilio, sino ademds por la
posibilidad del deber de actuar (SSTS 23 de febrero de 1981; 27 de
noviembre de 1982; 9 de mayo de 1983 ; 18 de enero de 1984 ; 4 de febrero
y 13 de marzo de 1987; 16 de mayo, 5 de diciembre de 1989, 25 de enero,
30 de abril y 18 de mayo de 1991 y 13 de mayo de 1997). La existencia de
dolo se ha de dar como acreditada en la medida en que el sujeto tenga
conciencia del desamparo y del peligro de la victima, bien a través del dolo
directo, certeza de la necesidad de ayuda, o del eventual, en funcion de la
probabilidad de la presencia de dicha situacion, pese a lo cual se adopta una
actitud pasiva".

Trasladando las anteriores consideraciones al objeto de autos,
parece evidente que la conducta atribuida a los querellados no redne
las condiciones para ser subsumida en el delito de omisién del deber
de socorro previsto y penado en el art. 195 CP. Asi las cosas, si
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convenimos en que el nacimiento del deber de socorro que tutela el
art. 195 CP aparece conectado con el conocimiento de la situacion
descrita por el tipo penal, asi como con la posibilidad material de
prestar auxilio a quien lo necesita por hallarse desamparado y en
peligro grave, debemos concluir que sélo puede erigirse en autor del
delito aquella persona que, de modo directo o indirecto, entre en
contacto con quien precisa de socorro. Pues, en definitiva, solo este
se hallara en disposicion efectiva de prestar el auxilio que impone el
tipo vy, por ello, de cumplir el mandato cuya infraccion sanciona el
legislador en el art. 195 CP.

De ahi la imposibilidad de atribuir a los Ministros de Sanidad o
del Interior, al igual que al Delegado del Gobierno en Madrid, el delito
previsto y sancionado por el art. 195 CP, cuando los querellantes no
han podido concretar situacion alguna en que aquellos, tras conocer
la concreta situacion de desamparo de cualesquiera ciudadanos,
eludieran socorrerles. Es mas, lo cierto es que, en realidad, los
guerellantes se han Ilimitado a afirmar que los querellados
gestionaron de modo poco diligente los servicios sanitarios, supuesto
de hecho que no reldne ninguno de los elementos objetivos y/o
subjetivos exigidos por la modalidad tipica analizada.

Adviértase que la Unica situacidbn de desamparo que los
guerellantes concretan, en relacion al fallecimiento de D. Pablo
Recio, D. Aurelio Cotado Alvarez y D. Saturnino Diaz Esteban, no
reane las condiciones tipicas exigidas por el art. 195 CP por los
motivos antes detallados, pues no se describe en momento alguno
una concreta peticion de auxilio que fuera directamente efectuada a
los querellados, o una singular situacion de desamparo sufrida por
personas claramente identificadas.

En otro orden de cosas, debe, asimismo, descartarse de plano
la posibilidad de atribuir a los querellados la modalidad de omision
del deber de socorro descrita en el art. 196 CP, pues al margen de
resultar de aplicacion lo ya manifestado con anterioridad acerca del
tipo basico, debe recordarse que el precepto describe un delito
especial propio, limitando de ese modo el legislador el circulo de
posibles sujetos activos a quienes gocen de la condicion de
“profesionales sanitarios” -v. gr. STS de fecha 28 de enero de 2008-,
condicion que, sin ninguna duda, no reanen los querellados.
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Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir gue lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20374/20.

Querellante: Asociacidon “Hazte Oir. ORG”.
Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno, y demas integrantes del Consejo de Ministros.

1) Cuestiones preliminares.

La querella se interpone por delito de homicidio y lesiones
imprudentes de los arts. 142 y 152 CP, omision de deber de socorro
del art. 195 CP, dafios del art. 267 CP, contra la seguridad de los
trabajadores del art. 316 CP, prevaricacion administrativa del art. 404
CP y contra los sentimientos religiosos de los arts. 522.1 y 523 CP

Sanciona el art. 142 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”.

Sanciona el art. 152 CP “al que por imprudencia grave causare
alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores” (art. 147-151).

Sanciona el art. 195 CP al que “no socorriere a una persona que se
halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo
sin riesgo propio ni de terceros”.

Sanciona el art. 267 “los darios causados por imprudencia grave en
cuantia superior a 80.000 €.

Sanciona el art. 404 CP a “la autoridad o funcionario ptiblico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo”.

Sanciona el art. 522.1 CP a “los que por medio de violencia,
intimidacion, fuerza o cualquier otro apremio ilegitimo impidan a un
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miembro o miembros de una confesion religiosa a practicar los actos propios
de las creencias que profesen, o asistir a los mismo”.

Sanciona el art. 523 CP al que “con violencia, amenaza, tumulto o
vias de hecho impidiere, interrumpiere o perturbare los actos, funciones,
ceremonias o manifestaciones de las confesiones religiosas inscritas en el
correspondiente registro puiblico del Ministerio del Interior”.

La querella fue presentada el dia 11 de junio de 2020 y por los
delitos precitados. Los querellantes reprochan a todos los miembros
del Gobierno de Espafia la ejecucion de los siguientes hechos que, a
Su juicio, gozarian de relevancia criminal:

- La falta de diligencia en la adopcion de medidas de prevencion
epidemiolégica y de tutela de la salud publica, al objeto de mitigar el
riesgo de contagio de coronavirus con anterioridad a la aprobacion
del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19. Circunstancia que -en opinion de los querellantes-
motivé el contagio de un nimero indeterminado de personas.

- La ejecucién de actuaciones dirigidas a promover la
celebracion de diversas manifestaciones con motivo del “Dia de la
Mujer”, que tuvieron lugar en fecha 8 de marzo, asi como la inaccion
ante otros eventos multitudinarios que se celebraron durante la
primera quincena del mes de marzo. Circunstancia que -en opinion
de los querellantes- motivo el contagio masivo de la enfermedad
COVID-19 de un numero indeterminado de personas.

- La falta de diligencia a la hora de adquirir el material sanitario
necesario para prevenir y combatir la situacion de crisis sanitaria
generada por el COVID-19, con particular referencia a mascarillas,
respiradores y test de deteccién de la enfermedad, asi como la
adquisicion extemporanea de productos sanitarios defectuosos.

- La adquisicibn de productos sanitarios por un precio
notablemente superior al de valor de mercado, asi como a través de
procedimientos administrativos poco trasparentes.

- La desatencion o abandono de los usuarios de las residencias
geriatricas de titularidad publica durante el confinamiento, con
especial referencia a la escasez medios personales y materiales.

- La falta de medios -equipos de proteccion individual-, o su
caracter defectuoso, con que los sanitarios contaron para el
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desempeio de sus funciones durante la crisis sanitaria provocada
por la COVID-109.

- El ejercicio de diferentes actuaciones dirigidas a eliminar u
ocultar, de un modo deliberado, aquellas pruebas que pudieran
determinar la responsabilidad criminal de los miembros del Gobierno,
con particular referencia al cese del coronel D. Diego Pérez de los
Cobos y del Jefe del Servicio de Prevencion de Riesgos Laborales
de la Direccion General de la Policia, D. José Antonio Nieto
Gonzalez.

2) Consideraciones previas acerca de la _admision_ o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmision a tramite de la querella
formulada, en tanto en cuanto mientras que algunos de los hechos
en ella relatados no resultan constitutivos de ilicito penal, otros no se
fundamentan, mas alla de las meras manifestaciones o0
elucubraciones del querellante, en principio de prueba alguno que
justifique la incoaciéon de un procedimiento penal (vid. AATS
11684/2019 y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de 1 de abril;
2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de diciembre;
11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017,
de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abril).

Antes de entrar a examinar los concretos delitos imputados a
los querellados, conviene subrayar la manifiesta indeterminacion de
los hechos atribuidos al Presidente y demas integrantes del Gobierno
de Espafa. La responsabilidad criminal se les atribuye de una forma
a todas luces difusa y genérica, no por su concreta intervencion en
unos hechos delimitados y claramente precisados, sino en atencion
al cargo que ocupaban al momento de desatarse la situacion de crisis
sanitaria generada por el coronavirus SARS-CoV-2, circunstancia
qgue en opinion de los querellantes resulta suficiente al objeto de
hacerles merecedores de reproche penal.

Asimismo, los querellantes no precisan la identidad de las

personas fallecidas o lesionadas, al igual que tampoco las
circunstancias en gue se produjo el fallecimiento o la lesién de cada
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una de ellas, ni -desde luego- las razones que permiten imputar el
resultado lesivo acaecido a los miembros del Gobierno de Espaiia.
Mas al contrario, los querellantes se limitan a atribuir a los integrantes
del Gobierno una genérica obligacion de velar por la vida e integridad
de toda la ciudadania, asi como de responder por las muertes y
lesiones sufridas por todos aquellos y aquellas que han padecido la
enfermedad de COVID-19, con total independencia de los términos
en que el contagio se produjera y de la asistencia sanitaria recibida.

Tampoco precisan los querellantes la hipotética resolucion
cuya falta de aprobacion mereceria calificarse de prevaricacion
omisiva, o la concreta omision del deber de socorro o auxilio que los
guerellados habrian vulnerado. Limitandose, por lo demas, a
atribuirles la ejecucion de un delito de dafos (art. 267 CP), asi como
contra los sentimientos religiosos (arts. 522.1 y 523 CP), sin ofrecer
argumento alguno que justifique tales calificaciones juridicas.

Todas estas consideraciones, sin necesidad de mayores
precisiones, debieran conducir a la inadmision a tramite de la querella
(ATS de 11 de marzo de 2020), pues los querellantes se limitan a
manifestar su discrepancia con la actuacion politica desarrollada por
los querellados, no aportando elemento objetivo alguno que permita
conectar las diversas muertes y resultados lesivos acaecidos a causa
de la crisis sanitaria desatada por la enfermedad COVID-19 con la
actuacion desarrollada por los querellados, y mucho menos con la
infraccion de los deberes inherentes a su cargo.

Nos encontramos, en definitiva, ante una atribucion de
responsabilidad criminal de naturaleza objetiva, que se realiza en
exclusiva atencion al resultado, al margen de la concreta intervencion
de los querellados vy, por ello, con manifiesta infraccién del principio
de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena
sine culpa”.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en los tipos penales propuestos por la querellante, o bien en cualquier
otro ilicito penal.
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3) Andlisis _de los delitos de homicidio vy lesiones
imprudentes ejecutados en comisidon por omision.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
se remite a los argumentos que en relacidén con los precitados delitos
han sido expuestos supra en el marco de la Causa Especial
3/20265/20.

4) Actuacion desarrollada por el Gobierno en relacién alas
manifestaciones celebradas el 8 de Marzo de 20210 con ocasion
del “Dia Internacional de la Mujer”.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
se remite a los argumentos que en relacion a este particular han sido
expuestos supra, referidos a la Causa Especial 3/20339/20.

5) Analisis del delito de omision del deber de socorro.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
da por reproducidos los argumentos que en relacién con este tipo
penal han sido expuestos supra en el marco de la Causa Especial
3/20251/20.

Adviértase que la Unica situacion en que los querellantes
afirman describir la existencia de una concreta peticion de auxilio
aparece detallada a los folios 46 y siguientes de la querella, en
relacion a las cartas enviadas a partir del dia 12 de marzo de 2020 al
Gobierno por parte del GRUPO SOCIAL LARES. Cartas que, se
limitan a proponer al Gobierno diversas recomendaciones en relacion
a la gestion de la crisis sanitaria, sin describir en momento alguno
una concreta peticion de auxilio, o una singular situacion de
desamparo sufrida por personas claramente identificadas.

Todo ello sin olvidar la bateria de medidas adoptadas por el
Consejo de Ministros a partir del 14 de marzo de 2020 en relacién a
la gestion de las residencias y centros sociosanitarios -cuyo analisis
se abordara posteriormente con mayor profusion-, asi como la
circunstancia de que, de conformidad con el art. 148.1.202 CE, las
diferentes previsiones contenidas en los Estatutos de Autonomia, lo
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preceptuado por el art. 11 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
promocion de la autonomia personal y atencidén a las personas en
situacion de dependencia, y el art. 42 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, de Sanidad, las competencias en materia de gestion, inspeccion
y evaluacién de calidad de los centros geriatricos era autonémica y
local.

6) Analisis del delito de prevaricacion administrativa
ejecutado en comisién por omision.

Segun se relata a lo largo de la querella, precisandose de un
modo mas detallado al folio 58 de la misma, los miembros del
Gobierno habrian incurrido en prevaricacion omisiva, como
consecuencia de “haber dilatado el acuerdo para declarar el estado
de alarma”.

Sin embargo, en opinion del Ministerio Fiscal, los hechos
relatados por el querellante no rednen los elementos objetivos y
subjetivos exigidos por el delito de prevaricacion administrativa,
previsto y penado en el art. 404 CP, tampoco en su modalidad
omisiva.

Como nos recuerda la STS n°® 311/2019, de 14 de junio, “para
apreciar este delito serd necesario, en primer lugar, una resolucion dictada
por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en sequndo lugar que
sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa
contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la
falta absoluta de competencia, en haber prescindido absolutamente de
trdmites esenciales del procedimiento, o en el propio contenido sustancial
de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto lugar,
que ocasione un resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la
resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad
particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en
contra del derecho. Insistia en estos criterios doctrinales, al sefialar que no
es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas administrativas prevén
supuestos de nulidad controlables por la jurisdiccion contencioso-
administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicacion del Derecho
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Penal, que quedard asi restringida a los casos mds graves. No son, por tanto,
identificables de forma absoluta los conceptos de nulidad de pleno derecho
prevaricacion (STS 340/2012)”.

Criterio este reiterado, entre otras muchas, en las SSTS n°
498/2019, de 23 de octubre; n°311/2019, de 14 de junio; n°® 281/2019,
de 30 de mayo; n°® 294/2019, de 3 de junio; n° 57/2020, de 20 de
febrero; n°® 481/2019, de 14 de octubre.

Asi las cosas, puede afirmarse que, con arreglo al art. 404 CP,
para que una conducta pueda ser considerada constitutiva del delito
de prevaricacion administrativa, resulta necesario que concurran los
siguientes elementos: 1°) una resolucion dictada por autoridad o
funcionario en asunto administrativo; 2°) que aquella resolucion sea
objetivamente contraria a Derecho, es decir, ilegal; 3°) que la
contradiccion con el derecho o ilegalidad sea de tal entidad que no
pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica
minimamente razonable; 4°) que ocasione un resultado
materialmente injusto; 5° que la resolucion sea dictada con la
finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.

Trasladando las anteriores consideraciones al objeto de autos,
se advierte claramente que la conducta atribuida a los miembros del
Gobierno no retne ni uno solo de los elementos objetivos y/o
subjetivos exigidos por el tipo penal.

El hecho de que la ejecucion del delito de prevaricacion
administrativa se atribuya en comision por omision, con arreglo a lo
preceptuado por el art. 11 CP, en nada altera las anteriores
conclusiones acerca de la estructura tipica del delito regulado por el
art. 404 CP, pues, también en los casos de ejecucion omisiva, la
subsuncién de los hechos en el tipo penal exigira apreciar la
concurrencia de todos y cada uno de los elementos objetivos y
subjetivos antes descritos. De ahi que la unica diferencia entre la
ejecucién activa o en comision por omision del delito de prevaricacion
administrativa, estribe en que, mientras que en el primero de los
supuestos el sujeto activo del delito habra procedido a dictar la
resolucion de forma expresa -a través de un acto concluyente-, en los
casos de omisién impropia, el sujeto activo dictara la resolucion
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arbitraria en asunto administrativo mediante la ejecucion de un acto
equivalente a la aprobaciéon expresa y directa de la misma.

Como nos recuerda la STS n® 82/2017, de 13 de febrero, “es
cierto que no toda omision puede constituir el comportamiento tipico de un
delito de prevaricacion porque no cualquier omision de la autoridad o
funcionario puede considerarse equivalente al dictado de una resolucion. La
posibilidad de prevaricacion omisiva concurre en aquellos casos en que la
autoridad o funcionario se vea impelida al dictado de una resolucion, bien
porque exista una peticion de un ciudadano y el silencio de la autoridad o
funcionario equivalga legalmente a una denegacion de la peticion, o bien
porque exista una norma que de forma imperativa imponga la adopcion de
una resolucion, y la Administracion haya realizado alguna actuacion tras lo
cual sea preciso dictar dicha resolucion, de manera que la omision de la
misma equivalga a una resolucion denegatoria, implicando de alguna
manera un reconocimiento o denegacion de derechos”.

Asimismo, segun se indica en la STS n°® 371/2016, de 3 de
mayo, “la prevaricacion se puede cometer por omisién concretamente en
aquellos casos especiales en que es imperativo para el funcionario dictar
una resolucion y en los que su omision tiene efectos equivalentes a una
denegacion, en la medida en que la Ley 30/1992 de Régimen Administrativo
Comun equipara en supuestos especificos los actos presuntos a las
resoluciones expresas [...] Es claro que ese no hacer que se imputa al
acusado en ningun caso puede entenderse constitutivo de una resolucion
administrativa en los términos en que nuestra jurisprudencia viene
admitiendo que la omision es tipificable como accion o resolucion
prevaricadora’.

Consideraciones similares se realizan, asimismo, en las SSTS
n°® 58/2018, de 1 de febrero, y n°® 294/2019, de 3 de junio.

Aplicando la doctrina expuesta al caso que nos ocupa, parece
evidente que los hechos relatados en la querella no rednen los
elementos objetivos y subjetivos exigidos por el art. 404 CP, pues:

1°) No se identifica por los querellantes resolucion

administrativa alguna que los miembros del Gobierno hubieran
eludido dictar, pues lo cierto es que la norma por la que se declara el

221



estado de alarma no constituye expresion del ejercicio de facultades
administrativas, toda vez que goza de rango o fuerza de ley.

Como nos recuerda la STC n° 83/2016, de 28 de abril, “aunque
formalizada mediante decreto del Consejo de Ministros, la decision de
declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos
juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento
como una decision o disposicion con rango o valor de ley. Y, en
consecuencia, queda revestida de un valor normativo equiparable, por su
contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables cuya aplicacion
puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado de alarma. Por
idénticas razones, no puede ser distinta la conclusion en relacion con el
rango o valor del decreto por el que se prorroga el estado de alarma. No
obstante, en este caso, ha de resaltarse, ademds, la peculiaridad de que el
decreto de prorroga constituye una formalizacion ad extra de la previa
autorizacion del Congreso de los Diputados, esto es, su contenido es el
autorizado por la Cdmara, a quien corresponde autorizar la prorroga del
estado de alarma y fijar su alcance, condiciones y términos, bien haciendo
suyos los propuestos por el Gobierno en la solicitud de prorroga, bien
estableciéndolos directamente. Al predicarse del acto de autorizacion
parlamentaria, como ya se ha dejado constancia, la condicion de decision
con rango o valor de ley (ATC 7/2012, FJ 4), idéntica condicion ha de
postularse, pese a la forma que reviste, de la decision gubernamental de
prorroga, que meramente se limita a formalizar y exteriorizar el acto
parlamentario de autorizacion”.

Mas recientemente, la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha
indicado en el ATS de fecha 4 de mayo de 2020 (recurso nam.
99/2020) que “Por unidad de doctrina hay que estar a lo decidido en
numerosas resoluciones de la antigua Seccion Séptima de esta Sala, a la que,
por fusion, sucede esta Seccion Cuarta. Han inadmitido impugnaciones
directas similares a la actual, formuladas contra el Real Decreto 1673/2010,
de 4 de diciembre, por el que se declaro el estado de alarma para la
normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo y contra su
prorroga en el Real Decreto 1717/2010, de 17 de diciembre. Esas
resoluciones consideraron que la declaracion de estado de alarma del
articulo 116.2 CE, tiene la forma de un decreto acordado en Consejo de
Ministros, pero no es ejercicio de la potestad reglamentaria para la
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ejecucion de las leyes [articulo 5 h) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno] sino un acto de relacion entre el Gobierno y las Cortes
Generales del Titulo V de la Constitucion -en el que tiene su sede el articulo
116.2 de la misma- que por su naturaleza se dirige para su control inmediato
por el Congreso de los Diputados -"reunido inmediatamente al efecto”,
como expresa el articulo 116.2 CE-. Por eso los decretos en cuestion, pese a
su forma de real decreto acordado en consejo de ministros, se diferencian
de las actuaciones administrativas que pueden ser controladas
normalmente por este orden contencioso-administrativo, conforme a los
articulos 1y 2 de la LICA, en cuanto resultan manifestacion de una actuacion
del Gobierno en su condicion de drgano constitucional, no de drgano
superior de la Administracion. Asi se declard en los Autos de 10 de febrero
de 2011, de 9 de marzo de 2011, en suplica, y de 9 de junio de 2011, en
nulidad de actuaciones (Rec. 553/2010). También en el Auto de 30 de mayo
de 2011 (Rec. 152/2011), en el Auto de la misma fecha de 30 de mayo de
2011, confirmado en reposicion el 1 de junio de 2011 (Rec. 153/2011), ya
citados, y, en fin, en el Auto de 5 de abril de 2011, confirmado el 8 de junio
de 2011 y el 28 de noviembre de 2011 (Rec. 180/2011). La sentencia de la
misma Seccion Séptima de 17 de febrero de 2014 (Casacion 666/2012) se ha
referido a ellos y a su doctrina. El Tribunal Constitucional ha refrendado esta
apreciacion en el ATC 7/2012, de 13 de enero, que recuerda el Abogado del
Estado, aunque se refiere sdlo a las resoluciones parlamentarias de
autorizacion de la prorroga del estado de alarma. Ha considerado que las
mismas tienen "rango" o "valor" de ley, con la consecuencia de que no son
susceptibles del recurso de amparo previsto en el articulo 42 LOTC y sélo
cabe impugnarlas ante el Tribunal Constitucional a través de los procesos
que tienen por objeto el control de constitucionalidad de las leyes, normas
y actos con fuerza o valor de ley (FFJJ 2, 3 y Fallo). Esa declaracion se
extiende al decreto de declaracion de estado de alarma, acordado en
Consejo de Ministros, en la STC (Pleno) 83/2016, de 23 de febrero (FJ 10 y
Fallo), que profundiza en la naturaleza de normativa de este como una
fuente de derecho de emergencia al entender que: "La decision
gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se limita a
constatar el presupuesto de hecho habilitante de la declaracion de dicho
estado" [...] "La decision gubernamental tiene ademds un cardcter
normativo, en cuanto establece el concreto estatuto juridico del estado que
se declara. En otras palabras, dispone la legalidad aplicable durante su
vigencia, constituyendo también fuente de habilitacion de disposiciones y
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actos administrativos. La decision gubernamental viene asi a integrar en
cada caso, sumadndose a la Constitucion y a la Ley Orgdnica 4/1981, el
sistema de fuentes del derecho de excepcion, al complementar el derecho
de excepcion de aplicacion en el concreto estado declarado. Y esta legalidad
excepcional que contiene la declaracion gubernamental desplaza durante el
estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que viene
a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad
de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes,
normas o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacion puede suspender
o desplazar".

De ahi que resulte notorio que el RD 463/2020, de 14 de marzo,
asi como sus sucesivas prorrogas, no puedan ser subsumidos en el
art. 404 CP, cuyo tenor literal limita su ambito de aplicacion a las
resoluciones dictadas en asunto administrativo en ejecucion de
facultades de naturaleza administrativa, en consonancia con su
ubicacion sistematica -Titulo XIX del Libro Il del Codigo Penal-, y del
bien juridico protegido tutelado por la norma.

29) Los gquerellantes se limitan a afirmar que los miembros del
Gobierno debieran haber aprobado el estado de alarma con
anterioridad al 14 de marzo de 2020; sin embargo, no precisan en
gué fecha debiera haberse decretado, ni tampoco qué norma o
precepto juridico fueron vulnerados por los querellados.

El art. 116 CE, el art. 5.1.f) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno y el art. 4 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcion y sitio, se limitan a atribuir al
Gobierno, entre otras facultades, la de declarar el estado de alarma.
Sin embargo, dicha prevision legal no aparece en ninguin caso
acompafada de concrecion alguna que imponga su ejercicio al
Gobierno de modo imperativo. De hecho, el art. 4 b) de la LO 4/1981
se limita a sefialar que el Gobierno se hallara facultado para decretar
el estado de alarma, en todo o parte del territorio nacional, cuando se
produzcan “crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de
contaminacion graves”. Todo ello sin concretar nuestro ordenamiento
juridico en lugar alguno lo que por “crisis sanitaria” 0 “pandemia” deba
entenderse.
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A la vista de lo anterior, mal puede afirmarse que el Gobierno
infringiera norma juridica alguna por el hecho de haber esperado a
decretar el estado de alarma hasta el 14 de marzo de 2020.

Por lo demas, debe recordarse que la declaracién del estado
de alarma supone recurrir al denominado derecho de excepcion
constitucional, reservado para los supuestos de anormalidad
democratica, en que el disefio de distribucion de poderes establecido
con caréacter ordinario por la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia de las distintas Comunidades y Ciudades Autonomas se
revele como objetivamente inoperante.

Como se indicaen la STC n° 83/2016, de 28 de abril, “los efectos
de la declaracion del estado de alarma se proyectan en la modificacion del
ejercicio de competencias por parte de la Administracion y las autoridades
publicas y en el establecimiento de determinadas limitaciones o
restricciones. Por lo que al primer plano se refiere, la autoridad competente
es el Gobierno o, por delegacion de éste, el Presidente de la Comunidad
Autonoma cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte de
su territorio. Quedan bajo las ordenes directas de la autoridad competente
todas las autoridades civiles de la Administracion publica del territorio
afectado por la declaracion, los integrantes de los cuerpos de policia de las
Comunidades Autonomas y de las corporaciones locales, asi como los demds
trabajadores y funcionarios de las mismas, pudiendo imponérseles servicios
extraordinarios por su duracion o por su naturaleza. Asimismo, los
funcionarios y las autoridades en caso de incumplimiento o resistencia a las
ordenes de la autoridad competente pueden ser suspendidos de inmediato
en el ejercicio de sus cargos, pudiendo asumir también la autoridad
competente las facultades de las autoridades que hubiesen incurrido en
aquellas conductas cuando fuera necesario para el cumplimiento de las
medidas acordadas en ejecucion de la declaracion del estado de alarma
(arts. 7,9y 10 de la Ley Orgdnica 4/1981)”.

De ahi que, ante la magnitud de las consecuencias asociadas
a la declaracion del estado de alarma, pueda convenirse en que la
utilizacion de dicho instrumento juridico deba reservarse para
supuestos sencillamente excepcionales en que la actuacion de las
Comunidades Auténomas se revele como manifiestamente
insuficiente.
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3°) No se ofrece razon acerca de los motivos por los que la
actuacion de los querellados debe reputarse “arbitraria”.

Los querellantes no ofrecen argumentos acerca de las razones
por las que deba considerarse que la actuacion del Gobierno resulto
arbitraria. Y seguramente no lo hace porque no lo fue. Baste para
advertir tal extremo con comprobar las razones ofrecidas por el
Gobierno de Espafia en el Preambulo del RD 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. El
legislador, si bien de modo sucinto, precisa en ese Preambulo las
razones que motivaron al Gobierno a adoptar tan extraordinaria
medida, infiriendose ademas los motivos por los que no lo hizo con
anterioridad.

Doctrina y jurisprudencia han venido entendiendo, de un modo
recurrente, que la arbitrariedad es el elemento que singulariza el
delito de prevaricacion administrativa, configurandose como la
esencia de lo injusto de esta infraccion penal. A pesar de que la
arbitrariedad constituye un concepto juridico indeterminado, nuestra
jurisprudencia ha precisado los contornos de dicho elemento tipico,
concluyendo que deben ser adjetivadas como arbitrarias aquellas
actuaciones administrativas que no encuentren acomodo de ningun
tipo en nuestro ordenamiento juridico, no resultando susceptibles de
interpretacion alguna compatible con el Derecho y revelandose como
sustitucion del principio de legalidad por el capricho personal del
sujeto activo del delito (v. gr. SSTS n°® 311/2019, de 14 de junio; n°
727/2000, de 23 de octubre; n°® 2340/2001, de 10 de diciembre; n°
1497/2002, de 23 de septiembre; n° 878/2002, de 17 de mayo; n°
76/2002, de 25 de mayo; n°® 1658/2003, de 4 de diciembre, entre
otras).

Asimismo, la jurisprudencia ha venido recordando que la
arbitrariedad se apreciara tanto en aquellos casos en que el sujeto
activo del delito obre con absoluta falta de competencia, como en
aguellos en que se omita de modo flagrante el procedimiento
legalmente preceptuado y en aquellos otros en que se vulneren
normas de contenido sustancial (vid. SSTS n° 29/208, de 17 de mayo;
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n° 249/2019, de 3 de junio; n® 743/2013, de 11 de octubre; n°
152/2015, de 24 de febrero; n® 723/2009, de 1 de julio, ente otras).

En atencibn a las razones antes expuestas resulta
sencillamente inverosimil concluir que la actuacion de los querellados
pudiera resultar adjetivada de arbitraria, pues: a) no existia norma
alguna que impusiera con caracter expreso la obligacion de decretar
el estado de alarma y, mucho menos, de hacerlo antes del 14 de
marzo de 2020; b) con anterioridad a la aprobacién del estado de
alarma los querellados no gozaban de competencias en materia
sanitaria que permitan considerar que les correspondia la adopcion
de medidas de prevencion epidemioldgica; ¢) no consta que ninguna
de las Administraciones autondmicas hubiera instado al Gobierno a
decretar el estado de alarma; d) hasta aquella fecha las autoridades
sanitarias internacionales uUnicamente habian trasladado meras
recomendaciones a los Gobiernos europeos.

4% A mayor abundamiento, y a los meros efectos dialécticos,
las anteriores consideraciones impiden plantear, tan siquiera, que
pudiera concurrir en los querellados el elemento subjetivo exigido por
el tipo penal. Resulta notorio que no existe elemento alguno que
permita afirmar que aquellos obraron a sabiendas de un modo
deliberadamente contrario al ordenamiento juridico.

Asi las cosas:

a) La OMS no realiz6 la declaracion oficial de pandemia por el
coronavirus SARS-CoV-2 hasta el dia 11 de marzo de 2020.

b) El informe del Centro Europeo de control y prevencion de
enfermedades de fecha 2 de marzo de 2020 nos situaba aun en el
escenario 1, con posibilidad de rapida evolucion al escenario 2, en
los cuales no se contemplaba la suspensidon de eventos
multitudinarios mas que en circunstancias excepcionales, dejando la
recomendacion general de suspension sélo para los escenarios 3 y
4. En ese sentido, los paises de nuestro entorno (Alemania o Francia,
con cifras que entonces duplicaban en contagios a las de Espafia)
Unicamente establecieron medidas limitativas para reuniones de mas
de 1000 o 5000 personas en espacios cerrados, Yy las
manifestaciones del Dia de la Mujer el 8 de marzo se celebraron en
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todo el ambito de la Union Europea (a excepcion de Italia, como
deciamos, en atencion a su especial situacion).

c) El dia 7 de marzo de 2020 se habian declarado 374
contagios en todo el territorio espafiol. Segun el informe nam. 6 de la
Red Nacional de Vigilancia Epidemiologica de fecha 5 marzo de
2020, en la Comunidad de Madrid se habia declarado 90 casos, el
47% de ellos importados.

7) Analisis _del delito _de prevaricacion administrativa
ejecutado en modo activo.

Por los querellantes se califica como prevaricacion
administrativa continuada los siguientes hechos, segun aparece
explicitado al folio 58 de la querella: alargar de forma artificial, por no
resultar necesario, el estado de alarma; elaborar y difundir de
determinados protocolos de actuacion; proporcionar diversas
ordenes a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad; y cesar al coronel
Diego Pérez de los Cobos y a José Antonio Nieto Gonzalez.

Los argumentos antes ofrecidos en orden a rechazar la
ejecuciéon de una prevaricacion omisiva por parte de los querellados
resultan de aplicacion, mutatis mutandi, a los hechos ahora
analizados:

- Los diferentes Decretos de prérroga del estado de alarma no
resultan susceptibles de ser calificados como “resolucion en asunto
administrativo”, por gozar de rango y fuerza de ley, tal y como se
precisa en la STC n° 83/2016, de 28 de abril, y en el ATC n° 7/2012,
de 13 de enero.

- No se aportan por los querellantes, mas alld de meras
valoraciones personales, razones que permitan afirmar que el estado
de alarma se prorrogdé de modo innecesario por un plazo de tiempo
superior al legalmente procedente. A tal efecto, debe recordarse que
las distintas prérrogas fueron expresamente autorizadas por el
Congreso de los Diputados, circunstancia dificilmente compatible con
su calificacion como ilegal, y mucho menos arbitraria.
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- Al objeto de valorar la licitud y falta de arbitrariedad de la
actuacion desarrollada por el Gobierno basta con analizar el
contenido del Plan para la transicion hacia la nueva normalidad de
fecha 28 de abril de 2020, en donde se exponen
pormenorizadamente los criterios cientificos y técnicos que fueron
tomados en consideracion en la gestion de la denominada
‘desescalada’.

- Los acontecimientos acaecidos tras el levantamiento del
estado de alarma, que incluso han motivado la aprobacion de nuevas
medidas de confinamiento en algunas partes del territorio, no
permiten sino constatar que la duracion del estado de alarma no
resulto excesiva.

- No se aporta en la querella dato o razén alguna acerca de los
motivos por los que -en opinion de los querellantes- se elaboraron y
difundieron protocolos de actuacion que pudieran merecer ser
tildados de prevaricantes, ni se precisan cuales son, ni mucho menos
se concreta qué norma o precepto, o incluso principio general del
Derecho, habrian vulnerado.

Asimismo, en relacion a la vulneracion del derecho a la libertad
de circulacién (art. 19 CE) y el art. 542 CP, resulta oportuno recordar
la STS n° 249/1998, de 24 de febrero, cuando dispone que “la
conducta tipica ha de consistir en una accion de impedimento del ejercicio
de un derecho, bien por medio de coacciones, amenazas, engafio o simple
negativa; es indiferente el medio con tal que se evidencie su idoneidad a tal
fin, obstaculizando e impidiendo la pretendida actuacion del derecho
(sentencias de 22 de diciembre de 1992, 8 de febrero de 1993 y 7 de febrero
de 1994). Nos hallamos ante un delito de resultado al exigirse para su
consumacion que efectivamente haya llegado a producirse la realidad del
impedimento. No bastando el acuerdo o resolucion de impedir, de modo que
el ciudadano no pueda ejercitar su derecho precisamente por el obstdculo
que para ello supone la actuacion del funcionario o autoridad. El Cddigo de
1995 solo concibe la modalidad dolosa, dolo directo de resultado abarcador
de todos los elementos objetivos del tipo. El precepto exige que el
impedimento se produzca «a sabiendas», es decir, con clara voluntad de
impedir el ejercicio de los derechos de los que se conoce pertenecen al sujeto
pasivo que intenta actuarlos”.
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Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto objeto
de autos, no puede sino concluirse que los hechos relatados en la
guerella no rednen los elementos objetivos y subjetivos exigidos por
el art. 542 CP, en tanto en cuanto el Presidente y demas miembros
del Gobierno se hallaban legalmente facultados, con arreglo al art. 11
a) de la LO 4/1981, de 1 de junio, para “limitar la circulacién o
permanencia de personas o0 vehiculos en horas y lugares
determinados, o condicionarlas al cumplimiento de ciertos requisitos”,
motivo éste por el que, en desarrollo de aquella prevision legal, y sin
otro objeto que el de tutelar la salud publica de todos los ciudadanos
y ciudadanas de Espafa, aprobaron el RD 463/2020, de 14 de marzo,
cuyo art. 7 decreto la limitacion de la libertad de circulacion en los
términos antes referenciados. Prevision normativa que, tal y como se
indicé anteriormente, resultd convalidada por el Congreso de los
Diputados.

Por lo demas, como se sefialaba en el ATS de fecha 21 de junio
2012 (recurso num. 20200/2012), “la relevancia de este tipo delictivo
impide también efectuar un uso abusivo y degradado del mismo, pues de
otro modo se llegaria al absurdo de que la estimacion de cualquier demanda
administrativa por el procedimiento especial de la Ley 62/78 o de amparo
ante el TC por vulneracion de derechos fundamentales cometida por una
autoridad o funcionario publico deberia determinar necesariamente una
condena penal por dicho delito”.

Parece oportuno precisar, ademas, que recientemente la Sala
Tercera del TS ha subrayado, en su Auto de fecha 19 de mayo de
2020 (recurso num. 99/2020), que no puede perderse de vista, al
analizar la correccién legal de las distintas restricciones impuestas
durante el estado de alarma, que los derechos a la vida e integridad
siempre deben ser considerados prioritarios, de ahi que aquellas
medidas adoptadas al objeto de conjurar riesgos serios y reales
contra tan importantes derechos siempre deban prevalecer, aun
cuando supongan la limitacion de otros, también relevantes, como el
derecho a la libertad de circulacion.

Por ultimo, respecto de los hechos relativos al cese del coronel
Pérez de los Cobos y de D. José Antonio Nieto Gonzalez, debe
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rechazarse de plano la posible existencia de responsabilidad
criminal.

Asi las cosas, respecto del primero de los ceses, debe
advertirse que los hechos ya resultaron denunciados y archivados
por el Juzgado de Instrucciéon n® 11 de los de Madrid, en el seno del
Procedimiento Diligencias Previas n° 811/2020. Notese que, a pesar
de que los querellantes se limitan a atribuir responsabilidad criminal
a los miembros del Gobierno por la resolucion en virtud de la cual se
decretd aquel cese, lo cierto es que el mismo fue decretado por el
Secretario de Estado de Seguridad, D. Rafael Pérez Ruiz, a
propuesta de la Directora General de la Guardia Civil, Diia. Maria
Pérez Gamez. Dicho extremo resulta sumamente relevante atendida
la configuracion como delito especial propio del delito de
prevaricacion administrativa, pues, la referenciada cualidad
conduciria a considerar como unico posible autor del delito a D.
Rafael Pérez Ruiz, haciendo descansar la posible responsabilidad de
cualquier otro sujeto que pudiera haber intervenido en la ejecucion
del delito como extraneus, en la previa constatacion de la realizacion
de una conducta tipica y antijuridica por parte del intraneus.

De ahi que, habiendo declarado el Juzgado de Instruccion n°
11 de los de Madrid, por Auto de fecha 1 de junio de 2020, la
atipicidad de la conducta desarrollada por D. Rafael Pérez Ruiz,
consistente en decretar el cese del coronel Pérez de los Cobos, no
pueda sino inadmitirse a tramite la querella en relacion a dicho
particular, por no resultar posible bajo ningldn concepto exigir
responsabilidad criminal a quien ostenta la condicion de extraneus
respecto de aquel delito, cuando previamente ya ha sido declarada
la falta de tipicidad de los hechos ejecutados por quien aparece como
intraneus.

Similares argumentos conducen a interesar, asimismo, la
inadmision a tramite de la querella en relacion al cese de D. José
Antonio Nieto Gonzalez como jefe del Servicio de Prevencion de
Riesgos Laborales de la Direccion General de la Policia. Pues lo
cierto es que dicho cese fue decretado por D. Francisco Pardo
Pigueras, en su condicion de Director General del Cuerpo Nacional
de Policia, en ejecucion del RD 400/2012, de 17 de febrero. Dicha
circunstancia haria necesario, por lo tanto, que se incoara con
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caracter previo un procedimiento penal al objeto de valorar el caracter
tipico de la conducta desarrollada por aquel, en su condicién de
intraneus del delito de prevaricacién denunciado, de suerte que solo
para el caso de obtenerse indicios de responsabilidad criminal en el
curso de aquel procedimiento, resultaria justificado dirigir el mismo
respecto de alguno de los miembros del Gobierno de Espafia. Por lo
demas, debe advertirse que los querellantes afirman que el cese de
D. José Antonio Nieto Gonzalez result6 ilegal de un modo a todas
luces gratuito, apoyando su tesis en meras conjeturas carentes de
toda base legal, pues afirman que el cese fue ordenado por los
guerellados fruto de motivaciones espurias, sin aportar un solo
indicio, por minimo que este sea, acerca de dicho extremo.

8) Analisis del delito contra los derechos de los
trabajadores.

Respecto de este tipo penal, debe subrayarse desde un primer
momento que no se identifica en momento alguno por los
guerellantes la comision de los concretos hechos delictivos
imputados, resultando por ello sencillamente imposible determinar la
autoria de los mismos y su posible relevancia criminal, habida cuenta
de los cambios competenciales producidos como consecuencia de la
declaracion del estado de alarma en el ambito de la prevencion de
riesgos laborales.

Asi, debe subrayarse que el acopio y puesta a disposicion de
los materiales y equipos de proteccion individual con anterioridad a
la aprobacion del RD 463/2020, de 14 de marzo, resultaba -por lo
general- una competencia propia de las comunidades autonomas.
Mientras que, a partir del 14 de marzo de 2020, cabria concluir que
paso a convertirse en una competencia compartida.

Tampoco se infiere del contenido de la querella que se haya
producido ni grave infraccidon de la normativa en materia de seguridad
y salud en el trabajo, ni tampoco un correlativo riesgo, concreto y
grave, para la vida y salud de los trabajadores, en los términos
exigidos por los arts. 316y 317 CP.
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Asimismo, se desconoce quién o0 quiénes -aun genéricamente-
son los trabajadores expuestos al riesgo, en qué centros prestaban
Sus servicios y, ante todo, qué nexo causal existia entre la situacion
de riesgo a la que los mismos pudieran haber sido expuestos y la
actuacion desarrollada por los querellados.

En definitiva, elementos todos ellos que permiten afirmar que lo
gue en realidad pretende el querellante es que se desarrolle una
investigacion prospectiva, al objeto de fiscalizar la actuacion
desarrollada por el Gobierno de Espafia en relacion a la posible
comision, en abstracto y de modo geneérico, de alguno o varios delitos
Contra la Seguridad e Higiene de los Trabajadores.

Por lo demas, debe precisarse que resulta dificil concebir,
incluso en abstracto, que alguno de los querellados pudiera ostentar
materialmente la condicion de sujeto activo del delito. Pues, como
nos recuerda la Sentencia n°® 208/2019, de 18 de septiembre, de la
Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Mérida (recurso num.
312/2019), “a la delegacion de funciones en el ambito empresarial se ha
referido la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo de 1994, en la
que se declara que no es humanamente posible que quienes deben ejercer
una posicion de garante, que requiere, por su naturaleza, una distribucion
de funciones, puedan realizar personalmente todas las operaciones
necesarias para el cumplimiento del deber. Por ello, el ordenamiento
juridico reconoce el valor de exonerar de la posicion de garante, cuando tal
delegacion se efectua en personas capacitadas para la funciones y que
disponen de medios necesarios para la ejecucion de los cometidos que
corresponden al deber de actuar [...] el juicio de culpabilidad que haya de
hacerse respecto de todos y cada uno de los acusados, habrd de
residenciarse sobre el grado de conocimiento de la concreta situacion de
riesgo y sobre su capacidad de actuacion en esa materia, pues, de no
exigirse ese grado de proximidad con la fuente de riesgo, estariamos
extendiendo la responsabilidad penal hasta los limites propios de la
responsabilidad penal objetiva”.

Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
hecho objeto de andlisis, parece impensable que alguno de los
Ministros querellados pudiera desarrollar personalmente funciones
en materia de prevencion de riesgos laborales, resultando
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inconcebible que pudieran tener personal conocimiento de las
concretas situaciones de riesgo para la vida o integridad de alguno o
varios trabajadores que pudieran haber llegado a producirse, de ahi
gue resulte l6gico descartar que alguno de los querellados pudiera
ostentar un auténtico dominio del hecho sobre las concretas
situaciones de peligro que pudieran haberse llegado a producir como
consecuencia de la escasez de equipos de protecciéon individual.

Por consiguiente, no cabe la posibilidad de atribuir
responsabilidad criminal a los querellados en base a criterios
meramente formales y objetivos de atribucion de responsabilidad,
pues, como se indica en la STS n°® 642/2001, de 10 de abril, “no hay
responsabilidad sin culpabilidad. De ahi que sea preciso examinar la
conducta del acusado, su intervencion en el hecho enjuiciado, pues no basta
ser administrador o representante de una persona juridica para ser de
forma automdtica criminalmente responsable de las actividades de la
misma tipicamente previstas en la norma penal. Por ello, con todo acierto,
se dice en la sentencia impugnada que "serd preciso, en orden a concretar
la eventual responsabilidad del acusado, delimitar su concreta actuacion"
(F) 19)”.

Interpretacion esta analoga a la desarrollada por la Sala Civil y
Penal del TSJ de Andalucia en su Auto n° 38/2020, de 16 de junio
(recurso num. 3/2020), cuando dispone: “La entidad denunciante, parte
de un hecho notorio, cual es el de un elevado numero de profesionales
sanitarios contagiados por el COVID-19 en Andalucia. De este dato infiere
que hayan existido causas imputables a los responsables politicos y
autoridades sanitarias, por incompetencia, incapacidad de coordinacion,
insuficiencia de instalaciones, errores en la gestion para la obtencion de
material de proteccion o falta de medios humanos, y en consecuencia
plantea la posibilidad de un delito de los arts. 316 a 318, por infraccion
dolosa o imprudente de la normativa de seguridad en el trabajo. [...] No se
concreta, sin embargo, un comportamiento personal del unico aforado ante
esta Sala, que revelase que teniendo el dominio del hecho (es decir, teniendo
la posibilidad cierta de comportamientos alternativos acordes con la
normativa penal), hubiese infringido dolosa o imprudentemente la
normativa de prevencion de riesgos laborales. Es obvio que no basta con
decir que no contd con prontitud con los mds perfeccionados equipos de
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proteccion individual para los sanitarios, como personas expuestas a un
especial riesgo de contagio. De esa constatacion podrdn deducirse
consecuencias juridicas como la responsabilidad laboral o civil, cuando se
haya constatado el padecimiento de un dafio (contagio, dolencias o muerte)
tipicamente ligado al incremento de riesgo derivado de una insuficiencia de
medios adecuados de proteccion. Pero para que exista responsabilidad por
los tipos penales indicados seria preciso identificar al menos
indiciariamente, una infraccion (generalmente mediante un acta de
inspeccion laboral) determinada por la decision consciente del (en nuestro
caso) Consejero de Salud y Familia, de no hacer lo que debia y podia hacer,
o por una desatencion o descuido que pudiera calificarse como gravemente
imprudente, evitable con la diligencia exigible segun las circunstancias” -
Vid. en idéntico sentido el Auto de la Sala Civil y Penal del TSJ de
Castilla y Ledn n°® 25/2020, de 3 de julio (recurso num. 20/2020).

En definitiva, parece claro que el criterio del “dominio del hecho”
es fundamental en orden a atribuir la cualidad de sujeto activo por los
delitos contra los derechos de los trabajadores y, en consecuencia,
las eventuales responsabilidades penales derivadas de la posible
infraccion de las normas en materia de prevencion de riesgos
laborales. Resultando inimaginable que, en el presente caso,
atendida la compleja organizacion de la administracion sanitaria en
los distintos territorios y centros de trabajo, pueda concebirse que el
Ministro de Sanidad tuviera “el control del riesgo” de cada centro de
trabajo en el que supuestamente no se proporcionaron las medidas
de seguridad, y respecto a cada trabajador cuya vida o integridad
fisica pudiera haber llegado a estar en peligro.

Por lo demas, debe precisarse, a los meros efectos dialécticos,
gue, aun para el caso de constatarse que, en efecto, pudieran
haberse llegado a producir situaciones en que la salud e integridad
de los trabajadores pudiera haber llegado a peligrar, fruto del riesgo
de contagio de COVID-19, resulta sencillamente notorio que la
escasez de los equipos de proteccion individual no podria resultar
atribuible al Ministerio de Sanidad, pues son de general y publico
conocimiento las dificultades que existieron al objeto de lograr la
adquisicibon de aquellos productos, atendida la coyuntura
internacional.
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Claro ejemplo de las dificultades que existieron en relacion a la
adquisicion de equipos de proteccion individual, particularmente de
mascatrillas, resulta la propia Orden TMA/263/2020, de 20 de marzo,
por la que se regula la adquisicion y distribucion de mascarillas por
parte del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, en
gue se venia a disponer la necesidad de tramitar por el procedimiento
de emergencia la adquisicidon de los equipos de proteccion individual.
O en idéntico sentido la Orden TMA/292/2020, de 26 de marzo, por
la que se regula una segunda adquisicién y distribucion de
mascarillas por parte del Ministerio de Transportes, Movilidad y
Agenda Urbana.

Finalmente, parece oportuno recordar que la paralizacion de las
actividades esenciales resultaba a todas luces inviable, atendida la
colision de bienes juridicos en juego. De una parte, la seguridad e
integridad individual de los trabajadores y, por otra, la salud publica
o colectiva. Como nos recuerda el Auto del Tribunal de Justicia de la
Comunidades Europeas (caso Personalrat Der Feuerwehr Hamburq)
dictado en fecha 14 de julio 2005, “cuando existan circunstancias
excepcionales de gravedad y magnitud, el objetivo de asegurar el buen
funcionamiento de los servicios indispensables para la proteccion de
intereses publicos como el orden, la salud y la seguridad publicos, debe
prevalecer provisionalmente sobre aquel otro consistente en garantizar la
sequridad y salud de los trabajadores destinados en los equipos de
intervencion y de socorro (§61).

Criterio asimismo reiterado en la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidades Europeas de 12 de enero de 2006, “En
caso de que acontecimientos excepcionales requieran la adopcion de
medidas indispensables para la proteccion de la vida, de la salud, asi como
de la seguridad colectiva, y cuyo correcto cumplimiento se veria
comprometido si debieran observarse todas las normas contenidas en la
Directiva 89/391, la necesidad de no poner en peligro las imperiosas
exigencias de preservacion de la seguridad y de la integridad de la
colectividad, habida cuenta de las caracteristicas que revisten algunas
actividades especificas, debe prevalecer transitoriamente sobre el objetivo
de la citada Directiva, que es garantizar la seguridad y la salud de los
trabajadores” (§27).
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9) Andlisis del delito contra los sentimientos religiosos.

A pesar de que los querellantes no concretan qué hechos
serian aquellos que a su juicio merecen subsumirse en los arts. 522.1
y 523 CP, parece l6gico pensar que, en realidad, se estaria aludiendo
a las restricciones a la libertad de culto introducidas por el art. 11 del
RD 463/2020, de 14 de marzo, asi como por el resto de disposiciones
aprobadas en el marco de la restriccion de la libertad de circulacion
gue se impusieron durante el estado de alarma.

Debe advertirse, sin embargo, que al margen de que el derecho
a la libertad religiosa no se configure como un derecho absoluto -
art.16.1 CE-, resulta notorio que su afectacion derivada de las
restricciones a la libertad de circulacion impuestas durante el estado
de alarma no resulta subsumible ni en el art. 522.1, ni desde luego
en el art. 523 CP.

Como nos recuerda la STS n° 620/2018, de 4 de diciembre, “lo
que podria ser una desmesurada extension de la conducta tipica, segun la
literalidad del texto, se corrige por dos vias. De un lado, la propia ley exige
que se actue con violencia, amenaza, tumulto o vias de hecho, de manera
que el impedimento, la interrupcion o la perturbacion ocasionada de
cualquier otra forma no seria delictiva. Y, de otro lado, la doctrina ha exigido
con buen criterio que cualquiera de esos resultados presente cierta
relevancia, que debe establecerse teniendo en cuenta las caracteristicas del
caso, especialmente, el tiempo de duracion, la forma en la que se ha
causado y la forma en la que ceso. Ello permite excluir del tipo los supuestos
en que por breves instantes se causa una pequefia interrupcion o una
perturbacion, que cesa inmediatamente y que pueda considerarse menor.
Incluso algunas conductas que, formalmente, pudieran calificarse como
impeditivas, por momentos muy breves, del acto religioso, si cesan
inmediatamente, podrian entenderse no delictivas. Conforme sefiala la
doctrina penalista, lo que se protege a través de este tipo penal no es el
sentimiento religioso personal sino el ejercicio de la libertad religiosa que se
ve perjudicada cuando se utiliza violencia, amenaza, tumulto o vias de
hecho para impedir sus manifestaciones. Se protege, pues, la dimension
comunitaria del derecho a la libertad religiosa”.
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Trasladando las anteriores consideraciones al supuesto de
hecho objeto de autos, no cabe sino concluir que no resulta
subsumible en los referenciados tipos penales la restriccion de
acceso a los lugares de culto motivada por la limitacion de la libertad
de circulacién instaurada durante el estado de alarma, con arreglo al
RD 463/2020, de 14 de marzo, los decretos de prérroga y demas
normas de desarrollo, en tanto en cuanto el tipo exige que la
limitacibn del derecho sea impuesta mediante “violencia,
intimidacion, fuerza o cualquier otro apremio ilegitimo”.

En definitiva, resulta evidente que las restricciones a la libertad,
en cualquiera de sus vertientes, decretada por el Gobierno con
arreglo a los procedimientos legales, con autorizacion del Congreso
de los Diputados, al objeto de conjurar la situacion de crisis sanitaria,
no reune los requisitos tipicos exigidos por el art. 522.1 CP. Siendo
posible, asimismo, trasladar las anteriores consideraciones en lo que
a la posible subsuncion de la conducta en el art. 523 CP se refiere.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir que lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20502/20.

Querellante: Asociacidon “Terra Sos-Tenible”.

Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez-Castejon, Presidente del
Gobierno, y determinados Ministros, Magistrados del Tribunal
Constitucional, Magistrados de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
y Defensor del Pueblo que se citan en la querella.

1) Cuestiones preliminares.
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La querella se interpone por delitos de homicidio doloso y por
imprudencia de los arts. 138 y 142 CP, lesiones del art. 147 CP,
omision de deber de socorro del art. 195 CP, contra la integridad
moral del art. 173 CP, abandono de familia del art. 226 CP, contra el
medio ambiente y los consumidores de los arts. 325 y 285 bis CP,
prevaricacion administrativa, judicial y retardo malicioso de los arts.
404, 446 y 449 CP, malversacion de caudales publicos del art. 432
CP, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios
publicos del art. 442 CP, contra la libertad religiosa, sentimientos
religiosos y respeto a los difuntos de los arts. 522 y 523 CP,
desdérdenes publicos del art. 561 CP, contra la independencia del
estado y soberania nacional de los arts. 589 y 592 CP, delito de
genocidio del art. 607 CP y delito de lesa humanidad del art. 607 bis
CP.

Sanciona el art. 138 CP “al que matare a otro”.

Sanciona el art. 142 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”.

Sanciona el art. 147 CP “al que, por cualquier medio o
procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su integridad
corporal o su salud fisica o mental, serd castigado como reo del delito de
lesiones (...) siempre que la lesion requiera objetivamente para su sanidad,
ademds de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o
quirurgico. La simple vigilancia o sequimiento facultativo del curso de la
lesion no se considerard tratamiento médico”.

Sanciona el art. 195 CP al que “no socorriere a una persona que se
halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo
sin riesgo propio ni de terceros”.

Sanciona el art. 226 CP “al que dejare de cumplir los deberes legales
de asistencia inherentes a la patria potestad, tutela, guarda o acogimiento
familiar o de prestar la asistencia necesaria legalmente establecida para el
sustento de sus descendientes, ascendientes o conyuge, que se hallen
necesitados”.

Sanciona el art. 285 bis CP “a quien poseyera informacion
privilegiada y la revelare fuera del normal ejercicio de su trabajo, profesion o
funciones, poniendo en peligro la integridad del mercado o la confianza de
los inversores, (...) A los efectos de lo dispuesto en este articulo, se incluird
la revelacion de informacion privilegiada en una prospeccion de mercado
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cuando se haya realizado sin observar los requisitos previstos en la normativa
europea en materia de mercados e instrumentos financieros”
Sanciona el art. 325 CP al “que, contraviniendo las leyes u otras

disposiciones de cardcter general protectoras del medio ambiente, provoque o
realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones,
extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones
o depositos, en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres,
subterraneas o maritimas, incluido el alta mar, con incidencia incluso en los
espacios transfronterizos, asi como las captaciones de aguas que, por si
mismos o conjuntamente con otros, cause o pueda causar darnos sustanciales
a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o a animales o plantas”.

Sanciona el art. 404 CP a “la autoridad o funcionario puiblico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo”.

Sanciona el art. 446 CP a “El juez o magistrado que, a sabiendas,
dictare sentencia o resolucion injusta”

Sanciona el art. 449 CP al “1. Juez, Magistrado o Secretario Judicial
culpable de retardo malicioso en la Administracion de Justicia. Se entenderd
por malicioso el retardo provocado para conseguir cualquier finalidad
ilegitima.2. Cuando el retardo sea imputable a funcionario distinto de los
mencionados en el apartado anterior {(...)”

Sanciona el art. 432 CP a “1. la autoridad o funcionario piiblico que
cometiere el delito del articulo 252 sobre el patrimonio publico”.

Sanciona el art. 442 CP a “la autoridad o funcionario publico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo”.

Sanciona el art. 522.1 CP a “los que por medio de violencia,
intimidacion, fuerza o cualquier otro apremio ilegitimo impidan a un
miembro o miembros de una confesion religiosa a practicar los actos propios
de las creencias que profesen, o asistir a los mismo”.

Sanciona el art. 523 CP al que “con violencia, amenaza, tumulto o
vias de hecho impidiere, interrumpiere o perturbare los actos, funciones,
ceremonias o manifestaciones de las confesiones religiosas inscritas en el
correspondiente registro publico del Ministerio del Interior”.

Sanciona el art. 561 CP a “quien afirme falsamente o simule una
situacion de peligro para la comunidad o la produccion de un siniestro a
consecuencia del cual es necesario prestar auxilio a otro, y con ello provoque
la movilizacion de los servicios de policia, asistencia o salvamento”.
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Sanciona el art. 589 CP al “que publicare o ejecutare en Esparia
cualquier orden, disposicion o documento de un Gobierno extranjero que
atente contra la independencia o seguridad del Estado, se oponga a la
observancia de sus Leyes o provoque su incumplimiento”.

Sanciona el art. 592 CP a “1. los que, con el fin de perjudicar la
autoridad del Estado o comprometer la dignidad o los intereses vitales de
Esparia, mantuvieran inteligencia o relacion de cualquier género con
Gobiernos extranjeros, con sus agentes o con grupos, Organismos o
Asociaciones internacionales o extranjeras. 2. Quien realizara los actos
referidos en el apartado anterior con la intencion de provocar una guerra o
rebelion serd castigado con arreglo a los articulos 581, 473 6 475 de este
Codigo segtin los casos”.

Sanciona el art. 607 CP a “1. Los que, con proposito de destruir
total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o
determinado por la discapacidad de sus integrantes, perpetraren alguno de
los actos siguientes, serdn castigados:
1.°(...) si mataran a alguno de sus miembros.

2. (...) siagredieran sexualmente a alguno de sus miembros o produjeran
alguna de las lesiones previstas en el articulo 149.

3.%(...) si sometieran al grupo o a cualquiera de sus individuos a condiciones
de existencia que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud,
o cuando les produjeran algunas de las lesiones previstas en el articulo 150.
4.9 (...) si llevaran a cabo desplazamientos forzosos del grupo o sus
miembros, adoptaran cualquier medida que tienda a impedir su género de
vida o reproduccion, o bien trasladaran por la fuerza individuos de un grupo
a otro.

5. (...) si produjeran cualquier otra lesion distinta de las serialadas en los
numerales 2.° y 3.° de este apartado”.

Dispone el art. 607 bis CP que “1. Son reos de delitos de lesa
humanidad quienes cometan los hechos previstos en el apartado siguiente
como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil
o contra una parte de ella.

En todo caso, se considerara delito de lesa humanidad la comision de
tales hechos:1.° Por razon de pertenencia de la victima a un grupo o colectivo
perseguido por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género, discapacidad u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional.2.° En el
contexto de un régimen institucionalizado de opresion y dominacion
sistemadticas de un grupo racial sobre uno o mds grupos raciales y con la
intencion de mantener ese régimen’.
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La querella se interpuso el dia 22 de junio de 2020,
reservandose el querellante el derecho a ampliarla contra el Defensor
del Pueblo (quien, no obstante, ya se encuentra entre los
qguerellados), la Fiscal General del Estado, los miembros de la
Comision Permanente del CGPJ y los miembros de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, sin mayor especificacion.

El relato de hechos, cuya trascendencia penal se pretende,
consume un total de 265 folios, razon por la cual se exponen acto
seguido de forma muy extractada y siguiendo el orden expositivo del
propio querellante.

En primer lugar, dedica el querellante las primeras 221 paginas
del apartado CUARTO de su escrito de querella a efectuar un relato
cronolégico de una serie de acontecimientos que entiende
estrechamente vinculados a la pandemia por COVID 19. Dicho relato
se estructura en un total de 153 hitos temporales.

Debe sefalarse que, segun reconoce el propio querellante,
esta primera parte de su relato se obtiene de fuentes abiertas,
publicas y privadas. No existe por tanto constancia alguna de la
exactitud y/o veracidad de las informaciones que se vierten en este
epigrafe, si bien se entiende de todo punto innecesario efectuar
minuciosas comprobaciones al respecto, dado que la descripcion no
incluye hecho alguno que, tal y como resulta expuesto, pueda revestir
relevancia penal. Se trata mas bien de un repaso historico a una serie
de acontecimientos seleccionados por el querellante de entre los que
se publican en medios de comunicacién como ocurridos en el mundo
en relacion con la pandemia por COVID 19, remontandose el relato
a la lejana fecha de 28 de junio de 2018 y terminando el 20 de mayo
de 2020.

Se refieren con detalle noticias sobre primeros y sucesivos
contagios y/o fallecimientos por la enfermedad de coronavirus en
China, Espafa y en el resto del mundo, entremezclados con otros
hechos que poco o nada tienen que ver con la situacion sanitaria
pasada y presente. El prolijo relato de los hechos que el querellante
ha tenido a bien seleccionar se salpimienta, en ocasiones, con
declaraciones hechas por responsables politicos y/o asesores del
Gobierno de Espafia y por otras personalidades, sin que se alcance
a determinar la necesidad de efectuar tan extensa introduccion.

En el apartado QUINTO de la querella titulado “Declaracion del
Estado de Alarma”, se afirma en primer término que “no se va a
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dedicar ni una sola linea de la querella frente a cuestiones de si se
tomaron las medidas muy pronto o muy tarde, lo que traemos a
debate como razon esencial de la accién es si las medidas se
tomaron dentro de los cauces legales y con todas las garantias, y si
se desplegaron los mecanismos necesarios para mantener el Estado
de Derecho’.

A continuacién, el querellante transcribe parte de los siguientes
instrumentos: Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Principios de Siracusa
sobre las disposiciones de limitacion y derogacion del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Naciones Unidas,
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, Declaracion sobre Epidemias y
Pandemias, hecho por la 682 Asamblea de la AMM, Declaracion de
Ginebra, adoptada por la 22 Asamblea General de la AMM Ginebra,
Declaracion de Helsinki, de la AMM para las investigaciones médicas
en seres humanos, Declaracion de Lisboa de la AMM sobre los
Derechos del Paciente, Declaracion de la AMM sobre
automedicacion, Convenio de Oviedo, Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud
Publica, Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales
en Materia de Salud Publica, Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcién y sitio.

En el apartado SEXTO, titulado “Hechos Singulares”, el
guerellante efectia un relato algo desordenado en el que se
entremezclan acontecimientos que no ofrecen discusion -como la
propia declaracion del estado de alarma en nuestro pais-, con
diversas menciones a procedimientos penales y/o contencioso
administrativos incoados a denuncia del propio querellante o de otras
personas, siempre en relacion a cuestiones vinculadas con la
emergencia sanitaria.

Se hace igualmente referencia a una pluralidad de solicitudes
de informaciéon que el querellante cursé en diversas instancias y que
entiende desatendidas.

El apartado SEPTIMO se titula, como el quinto, “Declaracion
del Estado de Alarma”, y transcribe buena parte de la literalidad del
articulado del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, en virtud del
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cual se declara el estado de alarma y se afirma que su contenido
supuso una limitacién al ejercicio de algunos derechos.

En el apartado OCTAVO se enuncian una serie de instrumentos
normativos y modificaciones legales efectuadas entre el 10 de marzo
y el 17 de marzo que se califican por el querellante de «mero antojo
de politica econémica general injustificada, colmo del despropdsito,
de la opacidad y del totalitarismo mas democrético», «actividad
legislativa sorpresiva y dictatorial», «medidas arbitrarias y
esperpénticas, nada coordinadas ni sinténicas con el resto de paises
europeos», etc., juicios de valor todos ellos que pueden estar
amparados por la libertad de expresion y critica del querellante, pero
gue, segun analizaremos mas adelante, no se acomparfan de ningun
aporte probatorio justificativo del inicio de una investigacion penal.

En similares términos se pronuncia el querellante en el
apartado NOVENO de la querella titulado “Nueva Normalidad”, en el
gue muestra su desacuerdo con el contenido del Real Decreto Ley
21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencion,
contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID 19, atribuyendo al Gobierno las «habituales
displicencia y contumacia que le caracterizan, con el amparo, apoyo,
y complicidad de sus socios y de la oposicién», considerando que las
medidas propuestas carecen de la «minima racionalidad o
justificacion cientifica y entran de nuevo en el campo de la literatura
y el cuento».

El apartado DECIMO de la querella titulado “Resumen de
Hechos no Controvertidos y Realidad objetiva” considera como tales
acontecimientos que nada tienen que ver con la pandemia o carecen
de relevancia penal, junto a otros que en modo alguno pueden
considerarse como no controvertidos, formando parte en todo caso
de un relato en el que se llega a negar la eficacia de los
confinamientos como medio para incidir en el curso de la
enfermedad, atribuyéndoles mas muerte y destruccion que la
ocasionada por la propia enfermedad de COVID 19.

2) Consideraciones previas acerca de la admision_o
inadmision a trdmite de la querella.
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En opinion del Ministerio Fiscal, la mera comparacion entre los
numerosos titulos de imputacion invocados por el querellante y el
relato de hechos que este efectlia en el cuerpo de la querella, permite
inferir sin dificultad la falta de relevancia penal de los segundos y la
imposibilidad de su encaje en los tipos penales referenciados mas
arriba.

Asi pues, de conformidad con lo preceptuado por el art. 313
LECrim, se entiende que procede la inadmision a tramite de la
guerella formulada, en tanto en cuanto los hechos en ella relatados
no resultan constitutivos de ilicito penal alguno, tratdndose algunos
de ellos de meras manifestaciones o elucubraciones del querellante
sin soporte en principio de prueba que justifique la incoacion de un
procedimiento penal (vid. AATS 11684/2019 y 11749/2019, de 31 de
octubre; 4043/19, de 1 de abril; 2513/2019, de 25 de febrero;
13746/2018, de 12 de diciembre; 11428/2018, de 11 de octubre;
4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017, de 1 de septiembre; 5582/17 de
21 de abiril).

Conviene ademas subrayar la notable indeterminacion de los
hechos atribuidos al Presidente, los integrantes del Gobierno de
Espafa, los Magistrados del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional y el Defensor del Pueblo. La responsabilidad criminal
se les imputa de forma difusa y genérica, no por su concreta
intervencion en unos hechos delimitados y claramente precisados,
sino en atencidbn al cargo que ocupaban o la funcibn que
desempefiaban al momento de desatarse la situacion de crisis
sanitaria generada por el coronavirus SARS-CoV-2, o incluso como
consecuencia de la falta de acuerdo del querellante respecto de
conductas que, en cualquier caso, carecerian de trascendencia
penal. Tampoco se determina si el reproche penal es singularizable
0 acumulativo, es decir, si todos los querellados son autores de todos
los delitos, o0 solo algunos lo son de determinadas infracciones, y en
este Ultimo caso, quiénes y de cuéles.

Las anteriores consideraciones, sin necesidad de mayor
argumentacion, debieran conducir a la inadmisién a tramite de la
guerella a la que se refiere este informe, tal como como recuerda el
ATS de 11 de marzo de 2020 (recurso num. 20964/2019), “conforme
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una jurisprudencia reiterada de esta Sala -ATS de 24 de marzo de 2017
(causa especial num. 20074/2017), entre otros muchos-, el articulo 313 de
la LECrim ordena al Juez de Instruccion rechazar la querella cuando no sea
competente o cuando los hechos no sean constitutivos de delito. Ha de
considerarse que los hechos no son constitutivos de delito en aquellos casos
en que: a) Los hechos contenidos en el relato factico de la querella, tal y
como esta viene redactada, no sean susceptibles de ser subsumidos en
ningun precepto penal, segun el criterio razonado del drgano jurisdiccional
competente. En estos casos, carece de justificacion alguna la apertura de un
proceso penal para comprobar unos hechos que, de ser acreditados, en
ningun modo serian constitutivos de delito. b) Cuando, a pesar de la posible
apariencia delictiva inicial de los hechos que se imputan en la querella, no
se ofrezca en ésta ningun elemento o principio de prueba que avale
razonablemente su realidad, limitandose el querellante a afirmar su
existencia, sin ningun apoyo objetivo atinente a los propios hechos. En este
segundo supuesto, una interpretacion de la norma que no desconozca el
sentido comun conduce a sostener que no se justifica la apertura de un
proceso penal para la investigacion de unos hechos meramente
sospechosos, por silos mismos pudiesen ser constitutivos de delito, es decir,
una investigacion prospectiva, sin aportar un indicio objetivo de su realidad
de conocimiento propio del querellante. De lo contrario, cualquier
ciudadano podria verse sometido a una investigacion basada en la mera
apariencia. En realidad, se trata de aplicar el mismo principio que es exigible
cuando se trata de restringir los derechos fundamentales del articulo 18 CE,
en este caso los derechos a la libertad personal y a la sequridad del articulo
17.1 del Texto Constitucional. De modo que la presentacion de una querella
no conduce de manera forzosa o ineludible a la incoacion de un
procedimiento penal, sino que se precisa la realizacion de una inicial
valoracion juridica de la misma, de conformidad con las consideraciones
expuestas, que puede conducir a su inadmision a tradmite sin mds. Y tal
inadmision no vulnera la tutela judicial efectiva del querellante en su
vertiente de acceso a la jurisdiccion, dado que es doctrina constitucional
reiterada la que senala que el ejercicio de la accion penal no comporta un
derecho incondicionado a la apertura y plena sustanciacion del proceso,
sino solamente a un pronunciamiento motivado del Juez sobre la calificacion
juridica que le merecen los hechos, expresando, en su caso, las razones por
las que inadmite su tramitacion (STC nim. 31/1996, de 27 de febrero, que
se hace eco de las SSTC num. 111/1995, de 4 de julio; 157/1990, de 18 de
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octubre; 148/1987, de 28 de septiembre; y 108/1983, de 29 de
noviembre)”.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en los tipos penales propuestos por la querellante, o bien en cualquier
otro ilicito penal.

3) Apunte metodolégico.

Se analizaran a continuacion, separadamente, aquellos tipos
penales que resultan invocados. Dada la falta de concrecion aludida
mas arriba en cuanto a quiénes se pretenden autores y de qué
delitos, la respuesta que haya de darse en cada caso vendra
condicionada por esa indeterminacion.

El querellante efectia con caracter previo una referencia
genérica y sistematica a cada infraccion penal, siendo mucho mas
parco a la hora de facilitar el sustrato factico susceptible de integrar
cada uno de los delitos y el principio de prueba que justifique el inicio
de una investigacion. Este defecto no solo es predicable de este
momento procesal, ciertamente embrionario, sino que, vista la
inocuidad de las diligencias de investigacion solicitadas, se
mantendria ulteriormente en el improbable caso de que se resuelva
la admision de la querella.

Sin perjuicio de lo anteriormente apuntado, se efectuara a

continuacion un analisis -en ocasiones somero, pero consideramos
gue suficiente, de todas y cada una de las imputaciones efectuadas.

4) Analisis del delito del art. 542 CP.

Ubicado en la Seccion 32 titulada De los delitos cometidos por
los funcionarios publicos contra otros derechos individuales, dentro
del Capitulo V relativo a los delitos cometidos por los funcionarios
publicos contra las garantias constitucionales, el art. 542 es un tipo
penal de caracter residual o subsidiario con el que el legislador ofrece
proteccion penal a los atentados contra los derechos civicos o
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fundamentales de la persona que carecen de la expresa proteccion
penal a que se refieren los arts. 537 a 541 CP.

Se trata ademas de un delito especial impropio en el que el
sujeto activo necesariamente ha de ser una autoridad o funcionario
publico conforme a la definicion auténtica que a tal fin facilita el art.
24 CP. La conducta tipica remite a una accidén de impedimento del
ejercicio de un derecho, bien por medio de coacciones, amenazas,
engafio o mediante la simple negativa; la doctrina jurisprudencial
interpreta que es indiferente el medio con tal de que se evidencie su
idoneidad a tal fin, obstaculizando e impidiendo la pretendida
actuacion del derecho de que se trate.

Asimismo, se trata de un tipo penal de resultado, al exigirse
para su consumacion que efectivamente haya llegado a producirse la
realidad del impedimento, no bastante el acuerdo o la resolucion de
impedir.

En cuanto al elemento subjetivo, el tipo penal solo concibe la
modalidad dolosa, el dolo directo abarcador de todos los elementos
objetivos del tipo. El precepto exige que el impedimento se produzca
a sabiendas, es decir, con clara voluntad de impedir el ejercicio de
los derechos de que es titular el sujeto pasivo que intenta actuarlos,
de modo que no basta con la objetiva accién impeditiva, sino que es
necesario que exista un proposito deliberado de cercenar el gjercicio
del derecho. Es por ello que resultan atipicas aquellas conductas
gue, paralizando momentaneamente o demorando la activacion del
derecho fundamental, obedecen a un criterio interpretativo del
funcionario publico que solamente retarda el ejercicio del derecho y
la tutela que el mismo comporta.

Del somero andlisis anterior se concluye con claridad que la
querella pretende una inviable interpretacion extensiva del ambito de
aplicacion del tipo penal invocado. En primer término y en cuanto al
tipo objetivo, el propio tenor literal del precepto impide Ila
consideracion de un sujeto pasivo de naturaleza colectiva, pues tanto
la referencia expresa a los derechos de una persona, como la
ubicacion del precepto en la Seccion relativa a otros derechos
individuales, remiten a una persona individual e individualizada como
sujeto pasivo de la infraccion penal, titular de un derecho que debe
concretarse de entre aquellos que no estan especificamente
amparados en otros preceptos del Cédigo Penal.
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A mayor abundamiento, el estado de alarma fue, como es de
conocimiento publico, prorrogado en diversas y sucesivas ocasiones,
con la preceptiva convalidacidén parlamentaria. Asi pues, de seguir la
tesis del querellante, se llegaria al absurdo de considerar la conducta
de los Sres. Diputados del Congreso que votaron favorablemente a
cada una de las diferentes prorrogas del estado de alarma, como
cooperadores necesarios de la infraccion penal pretendida.

Las anteriores consideraciones constituyen, a juicio del
Ministerio Fiscal, obstaculos insalvables para incardinar los hechos
objeto de la querella en el precepto que se invoca. Si atendemos
ademas al elemento subjetivo del injusto, dicha conclusion no hace
sino reafirmarse. Como ya se adelantd, es preciso un dolo especifico
de actuar el sujeto activo a sabiendas y con propadsito deliberado de
impedir el ejercicio del derecho a su titular, circunstancias todas ellas
gue en el caso que nos ocupa, estan muy lejos de concurrir.

Parte ademas el querellante de considerar que determinados
derechos de la ciudadania se vieron limitados en su ejercicio por la
declaracion del estado de alarma, hecho este que es incontrovertido
y carece en absoluto de relevancia penal. No obstante, y dado que
en otro pasaje de su querella da a entender que los derechos de la
ciudadania fueron cercenados en el contexto de un estado policial, y
gue la verdadera situacion creada exigia de la declaracién del estado
de excepcidn, quiza convenga en este momento no escatimar
algunas precisiones. El Presidente y los demas miembros del
Gobierno se hallaban legalmente facultados, con arreglo al art. 11 de
la Ley 4/1981, de 1 de junio, de los Estados de Alarma, Excepcion y
Sitio, para limitar el normal ejercicio de ciertos derechos, ademas de
adoptar medidas susceptibles de calificarse como de extraordinarias.
Motivo este por el que, en desarrollo de aquella prevision legal, se
aprobo6 el RD 463/2020, de 14 de marzo, cuyo art. 7 decretaba la
limitacién de la libertad de circulacion, previéndose ademas toda una
serie de otras medidas dirigidas a hacer frente a la situaciéon de
emergencia sanitaria.

Es cierto, por tanto, que el estado de alarma dio lugar a una
limitacion en el normal ejercicio de ciertos derechos, restricciones a
las que se les reconocieron diversas y muy sensibles excepciones:
en el caso de la libertad deambulatoria, durante el confinamiento se
permitia acudir a comprar viveres, al trabajo en determinados
supuestos, atender determinados servicios, etc. Considerar que
estas condiciones fueron impuestas en fraude de ley y de forma ilicita
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e injustificada exige no solo obviar la ineludible convalidacion
parlamentaria de las sucesivas prorrogas, sino dar también por
acreditada una voluntad en los querellados muy alejada de la que
estuvo en el origen de dichas decisiones, directamente vinculadas a
la situacidbn de pandemia por coronavirus, las recomendaciones
sanitarias conforme al estado de la ciencia en la secuencia temporal
a que nos referimos y la tutela de la salud publica.

Parece oportuno precisar ademas que recientemente la Sala
Tercera del TS ha subrayado en su Auto de fecha 19 de mayo de
2020 (recurso num. 99/2020), que no puede perderse de vista, al
analizar la correccion legal de las distintas restricciones impuestas
durante el estado de alarma, que los derechos a la vida e integridad
siempre deben ser considerados prioritarios.

De ahi que aquellas medidas adoptadas al objeto de conjurar
riesgos serios y reales siempre deban prevalecer, aun cuando
supongan la limitacion de otros derechos, también relevantes, como
el derecho a la libertad de circulacion. Lo cierto es que, mas alla de
las afirmaciones del propio querellante, no se facilita indicio alguno
gue haga pensar en la existencia de un dolo directo de cercenar los
derechos fundamentales y civicos de la ciudadania por parte de los
guerellados.

5) Andlisis del delito contra los sentimientos religiosos.

En aras del principio de economia procesal, el Ministerio Fiscal
reproduce el informe que sobre el precitado tipo penal se ha
desarrollado supra en el marco de la Causa Especial 3/20374/20.

6) Andlisis de los delitos contra la independencia del
Estado v la soberania nacional y delito de desérdenes publicos.

Sintetiza el querellante el relato factico en el que pretende
sustentar esta pretension en que “los miembros del Gobierno han
alcanzado acuerdos ajenos a los intereses nacionales e incluso han
participado con fondos publicos en actividades globalistas ajenas a
nuestra democracia y orden constitucional. El estado de alarma, la
gestion y las decisiones han quedado en manos de instituciones
publicas y privadas extranjeras, favoreciendo una ruina econémica

250



gue quedara en manos de fondos de inversion extranjeros que
comprometeran absolutamente la soberania y la democracia. Hay un
interés en arruinar este pais y en someterlo a una tirania financiera
gue condicione la democracia, siendo evidente este objetivo al no
haberse justificado ni una sola de las medidas econdmicas tomadas
en virtud del Estado de Alarma’.

Aun vinculando las anteriores apreciaciones a las pretendidas
reuniones secretas que se dicen celebradas entre el presidente del
Gobierno y algunos de sus ministros con George Soros y/o con su
hijo Alexander, o con la alegada colaboracion del Gobierno espafol
con la Fundacion Bill & Melinda Gates, deberia rechazarse la
imputacion pretendida, no solo porque las tales elucubraciones estan
exentas de actividad probatoria alguna, siquiera indiciaria, sino
porgque tampoco resultan suficientes para integrar los elementos de
los tipos penales de los arts. 589 y 592 CP.

Por lo que se refiere a los desérdenes publicos, el tipo penal
castiga a quien afirme falsamente o simule una situacion de peligro
para la comunidad o la produccién de un siniestro a consecuencia del
cual es necesario prestar auxilio a otro, y con ello provoque la
movilizacion de los servicios de policia, asistencia o salvamento. El
guerellante alega que las informaciones falsas del Gobierno han
generado un estrés social interesado con el animo de menoscabar la
resistencia y la autonomia ciudadanas, la disidencia o la defensa de
sus derechos.

No concreta a qué afirmaciones se refiere, generando la duda
en el lector respecto de que sea la propia situacion de pandemia lo
que considera falsamente difundido. En cualquier caso, enfrentamos
nuevamente una mera opinion del querellante que se pretende elevar
a la categoria de hecho probado. La imputacion, por consiguiente,
debe desestimarse.

7) Analisis de los delitos de prevaricacion judicial: dolosa,
culposay de retardo malicioso.

Hemos de suponer que el querellante atribuye estas
infracciones a los Magistrados de la Sala Tercera del Tribunal
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Supremo que aparecen como querellados, descartando la imputacion
de los que forman parte del Tribunal Constitucional, dado que no se
especifica en la querella que parte de su actividad se considera
penalmente relevante.

Segun el querellante, “esta parte entiende que las dilaciones y
la falta de resolucién, asi como algunas de las resoluciones no firmes
alcanzadas por la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo,
cumplen con los elementos objetivos y subjetivos de este ilicito penal
en tanto en cuanto las dilaciones exceden de lo razonable en
procedimientos de tutela de los derechos fundamentales |[...]
debiendo la Sala estar demasiado ocupada con otros asuntos sobre
los que pende suspension de plazos y términos...”.

No se hace referencia especifica a procedimiento ni resolucion
judicial alguna atribuibles a los Magistrados del Tribunal Supremo
cuyos nombres y apellidos aparecen enumerados en el apartado
tercero de la querella, razon por la cual debe descartarse de plano
esta imputacion.

8) Andlisis de los delitos de negociaciones prohibidas alos
funcionarios publicos y abusos en el ejercicio de su funcion.

Segun el querellante, “resulta patente que la conexién del
Gobierno con organizaciones filantrépicas poseedoras de fondos de
inversion en abuso de informacion privilegiada, constituye un
ejercicio de negociaciones prohibidas, maxime cuando el Ministerio
de la Ciencia y el de Sanidad pactan modificaciones de la dinamica
del mercado y pactan compras en virtud de informacion privilegiada”.

A partir de estos hechos, se pretende su consideracion como
constitutivos de un delito del art. 442 del CP, que castiga a la
autoridad o funcionario publico que haga uso de un secreto del que
tenga conocimiento por razén de su oficio o cargo, o de una
informacion privilegiada, con animo de obtener un beneficio
econodmico para Si 0 para un tercero.
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Parece innecesario incidir en la insuficiencia del relato
efectuado y la orfandad probatoria en la que nuevamente incurre el
guerellante.

9) Analisis del delito de malversacion.

En la querella se afirma que Espafa “viene funcionando de
manera andmala desde el punto de vista presupuestario (no sé
concreta a partir de qué fecha), y lo que no tiene cabida en ese
contexto es un aumento de la arbitrariedad en el gasto publico con
finalidad clientelar -compras o subvenciones a simpatizantes-Se ha
conducido al pais a un estado de ruina interesada, en ausencia de
controles de tesoreria y sin tramitacion publica de contratos, que
podria subsumirse tanto en un delito de prevaricacion como de
malversacion”.

Para que una conducta sea subsumible en el tipo penal de la
malversacion, es preciso: a) que el agente sea una autoridad o
funcionario publico; b) que el mismo tenga la detentacion material de
los caudales o una facultad de decision juridica sobre los mismos; c¢)
gue los caudales tenga la consideracién de publicos, aunque no es
necesario que estén realmente incorporados al patrimonio publico,
bastando con que sea su destino que pasen a engrosar ese
patrimonio; d) que la conducta del agente consista, con animo de
lucro, en sustraer o consentir que otro sustraiga tales caudales. (entre
otras y por todas, SSTS 252/2008, de 22 de mayo, 1374/09, de 29 de
diciembre y 132/10, de 18 de febrero).

Del somero andlisis anterior se concluye que no resulta
suficiente la mera denuncia de la autoridad sin una minima
concrecion en relacion con los caudales que se entienden
malversados, exigiendo ademas el tipo penal la existencia de un
animo de lucro que en el relato de hechos ni siquiera se menciona.

10) Analisis_del delito _de prevaricacion _administrativa,
ejecutado de modo activo.
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Por el querellante se califican como prevaricacion
administrativa los siguientes hechos, segun aparecen descritos en
algunos pasajes de la querella y mas concentradamente, al folio 288:
‘resulta patente que la falta de justificacion técnica de las
disposiciones del Gobierno en relacion con el estado de alarma, y la
simulada improvisacion, deja patente la intencionalidad de los
miembros del Gobierno en subvertir el orden constitucional y la
legalidad ordinaria. Un expediente administrativo que justifique un
estado de alarma de menos de 200 folios, no puede ser sintoma mas
gue de la mas absoluta perversion politica. Fumigar a la poblacion
con un expediente de seis paginas sin ningun informe de ningun tipo,
no puede obedecer a una normalidad democratica. Obligar al uso de
mascarillas de forma irracional y generalizada mediante cuatro
paginas de un expediente vacio de contenido no puede obedecer
nada mas que a un comportamiento abyecto y de desprecio hacia los
ciudadanos que se ven afectados por ese abuso”.

Los diferentes Decretos de prorroga del estado de alarma no
resultan susceptibles de ser calificados como “resolucion en asunto
administrativo”, por gozar de rango y fuerza de ley, tal y como se
precisa en la STC n°® 83/2016, de 28 de abril, y en el ATC n° 7/2012,
de 13 de enero.

No se aporta por el querellante, mas alla de meras valoraciones
personales, razones que permitan afirmar que el estado de alarma
se prorrogo de modo innecesario por un plazo de tiempo superior al
legalmente procedente. A tal efecto, debe recordarse que las
distintas prorrogas fueron expresamente autorizadas por el Congreso
de los Diputados, circunstancia dificilmente compatible con su
calificacion como ilegal, y mucho menos arbitraria.

Al objeto de valorar la licitud y falta de arbitrariedad de la
actuacion desarrollada por el Gobierno basta con analizar el
contenido del Plan para la transicion hacia la nueva normalidad de
fecha 28 de abril de 2020, en donde se exponen
pormenorizadamente los criterios cientificos y técnicos que fueron
tomados en consideracion en la gestion de la denominada
“desescalada’.
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Los acontecimientos acaecidos tras el levantamiento del estado
de alarma, que incluso han motivado la aprobacién de nuevas
medidas de confinamiento en algunas partes del territorio, no
permiten sino constatar que la duracion del estado de alarma no
resultd excesiva.

No se aporta en la querella dato o razon alguna acerca de los
motivos por los que -en opinion del querellante- se elaboraron vy
difundieron protocolos de actuacion que pudieran merecer ser
tildados de prevaricantes, ni se precisan cuales son, ni mucho menos
Se concreta qué norma o precepto, o incluso qué principio general del
Derecho, habrian vulnerado. Poco se puede afadir en relacion con
el pretendido caracter prevaricador que se atribuye a unas supuestas
fumigaciones de la ciudadania y/o a la imposicion abusiva del uso de
mascatrillas.

11) Analisis de los delitos contra el medio ambiente y los
consumidores.

Reitera aqui el querellante, textualmente, que: “se ha procedido
a la fumigacion de la poblacién sin informacion previa» (pagina 262),
y que «una fumigacion masiva con elementos biocidas que pretenda
justificarse con un expediente de seis paginas sin ningun contenido,
supone una quiebra de las normas béasicas del derecho
medioambiental y del principio de precaucion que informa la politica
de medio ambiente. En tanto en cuanto el Gobierno se niega a
justificar su conducta, esta se debe tener por temeraria y
probablemente consumada» (pagina 290).

El tipo penal cuya aplicacion se invoca prevé el reproche penal
para quien contraviniendo las leyes u otras disposiciones de caracter
general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o
indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o
excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones inyecciones o
depositos en la atmosfera, el suelo, el subsuelo o las aguas
terrestres, subterraneas o maritimas, incluido en alta mar, con
incidencia incluso en los espacios transfronterizos, asi como las
captaciones de aguas que, causen 0 puedan causar danos
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sustanciales en la calidad del aire, del suelo, de las aguas o de
animales o plantas.

El relato factico efectuado es insuficiente, no concreta la
secuencia que se pretende delictiva, ni aporta principio de prueba
alguno, ademas de invocar una interpretacién de la voluntad del
agente contraria al principio de presuncion de inocencia.

Anade el querellante que “tanto el estado de alarma, las
medidas de humillacion, las noticias falsas sobre la pandemia y la
evolucion, el maquillado de cifras, el alarmismo mediatico y las
manifestaciones del Gobierno, han generado un estado de
pensamiento social, un lavado de cerebro en el que la normalidad es
imposible en tanto en cuanto no se consiga una vacuna. Se esta
modulando, forzando y condicionando a la poblacion para que acepte
el consumo de un producto -pagado a través de impuestos- e incluso
con discursos violentos contra los “antivacunas’, se esta
promoviendo un consumo involuntario e incluso obligatorio. En
estricto derecho de defensa, siendo falso que solo la vacuna sea la
solucién a esta pandemia, sino todo lo contrario, y ni habiendo sido
acreditado documentalmente este extremo, la manipulacion de la
sociedad constituye una de las maniobras mas repugnantes y
abyectas de este Gobierno, sus responsables y sus asesores”.

El parrafo pretende constituir el fundamento factico que
justifique la aplicacion del art. 285 bis CP, que castiga a quien
poseyera informaciéon privilegiada y la revelare fuera del normal
ejercicio de su trabajo, profesion o funciones, poniendo en peligro la
integridad del mercado o la confianza de los inversores.

Dejando al margen lo que constituyen meras opiniones, y
dando por acreditados, -a los solos efectos dialecticos-, los exiguos
hechos que se relatan, quedarian estos extramuros del tipo penal
invocado.

12) Andlisis de los delitos contra la integridad fisica vy
moral.
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Manifiesta el querellante que “Resulta patente que los ancianos
ingresados en hospitales publicos, aislados de sus familiares, quedan
situados en una guarda de hecho de la administracion sanitaria, y
sujetos a una relacion de especial dependencia. Lo que resulta
patente es que no se ha garantizado ni uno solo de los derechos de
los pacientes en su estancia en los hospitales publicos. Ni el derecho
a una informaciébn completa y no sesgada, ni el derecho al
consentimiento informado, a la libre eleccion de entre las distintas
opciones terapéuticas disponibles. Como tampoco se ha facilitado ni
permitido el consentimiento por sustitucion, sino que los pacientes
han sido tratados como mostrencos sin capacidad para tomar
decisiones de ningun tipo, en tanto en cuanto ni ha habido prevision
para evitar el abuso, ni se han tomados las medidas para garantizar
derechos”.

En primer término, se erige el querellante en representante -no
apoderado- de una colectividad de personas sin identificar,
imputando a los querellados obligaciones que en este caso
corresponden a los titulares de la patria potestad, la tutela, la guarda
o el acogimiento familiar. Solo por esto, la eventual aplicacién del
precepto invocado deberia descartarse.

Convendria asimismo precisar a qué especifica secuencia
factica se refiere el querellante, pues debe recordarse que la gestion
de las residencias geriatricas y de los centros sociosanitarios
correspondia con caracter exclusivo, cuando menos con anterioridad
al 14 de marzo de 2020, a las Comunidades Auténomas, extremo
gue se infiere con toda claridad del art. 148.1.202 CE, asi como de la
regulacion contenida sobre dicho particular en los distintos Estatutos
de Autonomia -art. 71 de la LO 5/2007, de 20 de abril, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Aragon; el art. 10 de la LO 7/1981, de 30
de diciembre, de Estatuto de Autonomia de Asturias; art. 70 de la LO
1/2007, de 28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de
las llles Balears; el art. 70 de la LO 1/2018, de 5 de noviembre, de
Reforma del Estatuto de Autonomia de Canarias; el art. 24 de la LO
1/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para
Cantabria; el art. 31 de LO 1/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de
Autonomia de Castilla-La Mancha; el art. 70 de la LO 14/2007, de 30
de noviembre, de Reforma del Estatuto de Autonomia de Castilla y
Ledn; el art. 166 de la LO 6/2006, de 19 de julio, de Reforma del
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Estatuto de Autonomia de Catalufia; el art. 49 de la LO 5/1982, de 1
de julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana; los
arts. 9 de la LO 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Autbnoma de Extremadura; el art. 27 de
la LO 1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia;
el art. 8 de la LO 3/1989, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de
La Rioja; el art. 26 de la LO 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Madrid; el art. 10 de la LO 4/1982,
de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia; el
art. 44 de la LO 13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y
amejoramiento del Régimen Foral de Navarra; el art. 10 de la LO
3/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais
Vasco; el art. 21 de la LO 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de
Autonomia de Ceuta; y art. 21 de la LO 2/1995, de 13 de marzo, de
Estatuto de Autonomia de Melilla.

13) Analisis del delito de omision del deber de socorro.

Como recuerda la STS n° 648/2015, de 22 de octubre, “en
relacion al tipo bdsico de la omision de socorro ordinaria (articulo 195.1 CP);
la jurisprudencia de esta Sala (STS num. 647/1997, de 13 de mayo, 42/2000,
de 19 de enero, luego reiterada en las num. 1422/2002 de 23 de julio,
1304/2004 de 11 de noviembre, 140/2010 de 23 de febrero, 482/2012 de 15
de junio, 706/2012 de 24 de septiembre) ha indicado como requisitos
precisos para su existencia: "12) Una conducta omisiva sobre el deber de
socorrer a una persona desamparada y en peligro manifiesto y grave, es
decir, cuando necesite proteccion de forma patente y conocida y que no
existan riesgos propios o de un tercero, como pueda ser la posibilidad de
sufrir lesion o perjuicio desproporcionado en relacion con la ayuda que
necesita. 22) Una repulsa por el ente social de la conducta omisiva del
agente. 32) Una culpabilidad constituida no solamente por la conciencia del
desamparo de la victima y la necesidad de auxilio, sino ademds por la
posibilidad del deber de actuar (SSTS 23 de febrero de 1981; 27 de
noviembre de 1982; 9 de mayo de 1983; 18 de enero de 1984; 4 de febrero
y 13 de marzo de 1987; 16 de mayo, 5 de diciembre de 1989, 25 de enero,
30 de abril y 18 de mayo de 1991 y 13 de mayo de 1997). La existencia de
dolo se ha de dar como acreditada en la medida en que el sujeto tenga
conciencia del desamparo y del peligro de la victima, bien a través del dolo
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directo, certeza de la necesidad de ayuda, o del eventual, en funcion de la
probabilidad de la presencia de dicha situacion, pese a lo cual se adopta una
actitud pasiva".

Si convenimos en que el nacimiento del deber de socorro que
tutela el art. 195 CP aparece conectado con el conocimiento de la
situacion descrita por el tipo penal, asi como con la posibilidad
material de prestar auxilio a quien lo necesita por hallarse
desamparado y en peligro grave, debemos concluir que solo puede
erigirse en autor del delito aquella persona que, de modo directo o
indirecto, entre en contacto con quien precisa de socorro, pues, en
definitiva, solo este se hallara en disposicion efectiva de prestar el
auxilio que impone el tipo y, por ello, de cumplir el mandato cuya
infraccion sanciona el legislador en el art. 195 CP.

De ahi que resulte notoria la imposibilidad de atribuir al
Presidente de Gobierno de Espafa, asi como al resto de sus
miembros, el delito previsto y sancionado por el art. 195 CP, cuando
el querellante no ha concretado situacion alguna en la que aquellos,
tras conocer la concreta situacion de desamparo de cualesquiera
ciudadanos, eludieran socorrerles. Es mas, lo cierto es que, en
realidad el querellante se ha limitado a afirmar que los querellados
gestionaron de modo poco diligente la propia situacion de
emergencia sanitaria cuya realidad, dicho sea de paso, parece
negarse en otros pasajes de la querella. En cualquier caso, la
conducta de los querellados no redne ninguno de los elementos
objetivos y/o subjetivos exigidos por la modalidad tipica analizada.

Todo ello, sin olvidar la bateria de medidas adoptadas por el
Consejo de Ministros a partir del 14 de marzo de 2020 en relacion a
la gestion de las residencias de mayores y centros sociosanitarios,
asi como la circunstancia de que, de conformidad con el art.
148.1.202 CE, las diferentes previsiones contenidas en los Estatutos
de Autonomia, lo preceptuado por el art. 11 de la Ley 39/2006, de 14
de diciembre, de promociéon de la autonomia personal y atencion a
las personas en situacion de dependencia, y el art. 42 de la Ley
14/1986, de 25 de abril, de Sanidad, las competencias en materia de
gestion, inspeccion y evaluacion de calidad de los centros geriatricos
era autonémica y local.
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Debe igualmente descartarse de plano la posibilidad de atribuir
a los querellados la modalidad de omisién del deber de socorro
descrita en el art. 196 CP, pues al margen de resultar de aplicacion
lo ya manifestado con anterioridad acerca del tipo basico, debe
recordarse que el precepto describe un delito especial propio,
limitando de ese modo el legislador el circulo de posibles sujetos
activos a quienes gocen de la condicion de ‘profesionales sanitarios”
-v. gr. STS de fecha 28 de enero de 2008-, condicién que, sin ninguna
duda, no reunen los querellados.

14) Analisis _de los delitos de homicidio vy lesiones
imprudentes ejecutados en comisidn por omision.

Aun cuando la querellante diserta largamente acerca del
homicidio doloso, el imprudente e incluso el preterintencional, lo
cierto es que el relato de hechos que a este fin efectia dificilmente
faculta para valorar la eventual existencia de una conducta dolosa
gue, por lo tanto, debe descartarse de plano.

Como recuerda la STS n° 4821/2017, de 28 de junio, “segun
jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 320/2005, de 10 de marzo;
37/2006, de 25 de enero; 213/2007, de 15 de marzo; 234/2010, de 11 de
marzo; 64/2012, de 27 de enero; 325/2013, de 2 de abril 0 25/2015, de 3 de
febrero) para que proceda aplicar la cldusula omisiva del articulo 11 CP, que
en este caso se pretende en relacion al delito de homicidio imprudente del
articulo 142, se requieren los siguientes requisitos: a) Que se haya producido
un resultado, de lesion o de riesgo, propio de un tipo penal descrito en
términos activos por la ley. b) Que se haya omitido una accion que se
encuentre en relacion de causalidad hipotética con la evitacion de dicho
resultado, lo que se expresa en el articulo 11 CP exigiendo que la no
evitacion del resultado "equivalga" a su causacion. c) Que el omitente esté
calificado para ser autor del tipo activo que se trate, requisito que adquiere
toda su importancia en los tipos delictivos especiales. d) Que el omitente
hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la accion que
habria evitado o dificultado el resultado. e) Que la omision suponga la
infraccion de un deber juridico de actuar, bien como consecuencia de una
especifica obligacion legal o contractual, bien porque el omitente haya
creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante
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una accion u omision precedente, lo que incluye los casos en los que el deber
consiste en el control sobre una fuente de peligro que le obligue a aquél a
actuar para evitar el resultado tipico”.

Si atendemos a las anteriores consideraciones, resulta
evidente -ya en este momento procesal- la imposibilidad de atribuir a
los querellados los distintos resultados lesivos acaecidos como
consecuencia de la pandemia por el coronavirus SARS-CoV-2.

Ya se ha mencionado con anterioridad que el Estado
Unicamente goza de competencias exclusivas en materia sanitaria en
relacion a la “sanidad exterior”, "la legislacion sobre productos
farmaceuticos” y “las bases de la sanidad” (art. 149.1.162 CE),
entendidas éstas ultimas como el establecimiento de las normas que
fijan las condiciones y requisitos minimos, persiguiendo una
igualacion basica de las condiciones de funcionamiento de los
servicios publicos, su “coordinacion general”, lo que conlleva la
fijacion de los medios y sistemas de relacion que hagan posible la
informacion reciproca, la homogeneidad técnica en determinados
aspectos y la accion conjunta de las autoridades sanitarias estatales
y comunitarias en el ejercicio de sus respectivas competencias, de
modo que se logre la integracion de los actos parciales en la
globalidad del sistema sanitario [SSTC 32/1983 (FJ 2°), 98/2004 (FJ
6°), 42/1983 (FJ 2°), 87/1985 (FJ 2°), 22/2012 (FJ 3°) y 33/17 (FJ 4°)].

Las distintas Comunidades y Ciudades Autbnomas espafiolas
gozan, por su parte, de competencias exclusivas para el desarrollo
de la legislacién basica en materia de “sanidad interior”, asi como
también para la ejecucién de la normativa sanitaria, de ahi que resulte
posible afirmar que, con caracter general, la proteccion de la salud
publica interior en situaciones ordinarias corresponde a las
Comunidades y Ciudades Autbnomas.

Como se indica en la STC n°® 97/2017, de 17 de julio, “procede
recordar que el Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.16 CE, tiene
competencia exclusiva tanto sobre la “sanidad exterior”, como sobre las
“bases y coordinacion general de la sanidad”, entendida esta como
“sanidad interior” (SSTC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2, y 98/2004, FJ
6). Por su parte, a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco le
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corresponde “el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion bdsica
del Estado en materia de sanidad interior” (art. 18.1 del Estatuto de
Autonomia para el Pais Vasco: EAPV). En el ejercicio de esta
competencia, “la Comunidad Autonoma podrd organizar y administrar...
dentro de su territorio, todos los servicios relacionados” con dicha materia
“y ejercerd la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia
de sanidad” (art. 18.4 EAPV)”.

Tales consideraciones resultan extrapolables a las distintas
Comunidades Auténomas, pues todas ellas han asumido idénticas
competencias en materia sanitaria, tal y como hemos sefialado
anteriormente.

En idénticos términos, si bien respecto de las competencias de
otras Comunidades Auténomas, se pronuncian las SSTC n° 76/2018,
de 5 de julio; n® 140/2017, de 30 de noviembre; n® 33/2017, de 1 de
marzo; o la n®211/2014, de 18 de diciembre.

En definitiva, el Estado no contaba con las competencias
necesarias para la adopcién de medidas concretas de naturaleza
ejecutiva en materia de proteccion de la salud publica con
anterioridad a la declaracion del estado de alarma en fecha 14 de
marzo de 2020. Por consiguiente, no resulta posible atribuir ni al
Presidente de Gobierno de Espafa, ni al resto de sus miembros, la
condicién de garantes de la tutela de la salud publica de todos los
espafioles, pues, en definitiva, dicha condicibn debe quedar
reservada para quienes, gozando de competencias en materia
sanitaria, se hallasen facultados y, mas en concreto, obligados a
implementar cuantas medidas fueran necesarias a fin de conjurar el
riesgo generado por la COVID-19.

Debe subrayarse que en los supuestos de comision por omision
el art. 11 CP articula la atribucién de responsabilidad criminal en torno
a la existencia de equivalencia entre accion y omision derivada de la
infraccion del mandato que atafie a quien, fruto de su posicion de
garante, se halla obligado a actuar para evitar un resultado y, a pesar
de ello, no lo hace cuando nada se lo impide. Por tanto, solo quien
goza de la posibilidad efectiva de implementar medidas para evitar la
produccion del resultado lesivo sancionado puede incurrir en
responsabilidad con arreglo al art. 11 CP.
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Ciertamente, el art. 116 CE, el art. 5.1.f) de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno y el art. 4 de la LO 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, atribuyen al
Gobierno de Espafia la potestad de declarar el estado de alarma, al
objeto de combatir situaciones de crisis sanitaria. Por ello, el
Gobierno se halla facultado para arrogarse competencias en orden a
la proteccion de la salud publica interior. Sin embargo, dicha facultad
no permite atribuir a los miembros del Gobierno, sin mas y de un
modo automatico, una condicion de garantes de caracter universal
frente a cualesquiera peligros para la salud publica de todos los
ciudadanos, pues debe recordarse que, sin perjuicio de las altas
responsabilidades de que resultan acreedores tanto el Presidente
como los demas miembros del Gobierno, la Constitucion espafiola
configuré un sistema de distribucion del poder entre las diferentes
administraciones que integran la Administracion Publica espafiola
gue cristalizé6 en lo que hoy dia se conoce como Estado de las
Autonomias.

Como recuerda la STS n°® 682/2017, de 18 de octubre, “la
posicion de garante se define genéricamente por la relacion existente entre
un sujeto y un bien juridico, determinante de que aquel se hace responsable
de la indemnidad del bien juridico. De aquella relacion surge para el sujeto,
por ello, un deber juridico especifico de evitacion del resultado. De tal modo
que la no evitacion por el garante seria equiparable a su realizacion
mediante una conducta activa. La mayor parte de la doctrina fundamenta
la posicidon de garante en la teoria formal del deber juridico. La existencia de
una posicion de garante se deduce de determinadas fuentes formales como
la Ley, el contrato y el actuar precedente peligroso (injerencia)”.

Del razonamiento anterior cabe inferir que el nacimiento de la
posicion de garante de los miembros del Gobierno para con la
proteccion de la salud publica de la ciudadania se encuentra
estrechamente conectado con la aparicién de aquellos presupuestos
gue justificaron la declaracion del estado de alarma, declaracion que,
justo es recordarlo, resulta a todas luces excepcional, revelandose
como alternativa dltima ante situaciones de anormalidad
constitucional -STC n°® 83/2016, de 28 de abril-.
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Si convenimos en que los delitos de omision impropia se
construyen en torno a la nocion de infraccion de un mandato, a
diferencia de los delitos ejecutados por accién, que lo hacen en torno
a la vulneraciéon de una prohibicion, resulta evidente que solo quien
se halle en disposicion de ejecutar de un modo efectivo aquel
mandato cuya infraccion aparece conectada a la lesion del bien
juridico vulnerado, podra ser considerado autor con arreglo a las
previsiones del art. 11 CP, consideraciones que permiten
circunscribir el circulo de posibles garantes de la tutela de la salud
publica entre quienes gocen de competencias de naturaleza ejecutiva
al objeto de implementar las medidas oportunas para frenar la
pandemia y proteger la vida e integridad de las posibles victimas.

Partiendo de las anteriores premisas, parece logico concluir
gue no concurren razones para atribuir a los querellados la condicion
de garantes de la salud publica con anterioridad a la declaracion del
estado de alarma que tuvo lugar en virtud del RD 463/2020, de 14 de
marzo.

Llegados a este punto, resulta necesario advertir que ni la
Constitucién, ni tampoco la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcion y sitio, ofrecen criterios juridicos de ningun tipo
gue permitan delimitar con una minima precision cuando nos
encontramos ante una situacion de crisis sanitaria 0 una pandemia.
La LO 4/1981 se limita a afirmar en su art. 1 que “Procedera la
declaracién de los estados de alarma, excepcion o sitio cuando
circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento
de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades
competentes”, y en su articulo 4 que “El Gobierno, en uso de las
facultades que le otorga el articulo ciento dieciséis, dos, de la
Constitucion podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del
territorio nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes
alteraciones graves de la normalidad. [...] b) Crisis sanitarias, tales
como epidemias y situaciones de contaminacion graves”.

A la vista de todo ello, siendo incontrovertido que la declaracion
de estado de alarma a fin de combatir la pandemia por COVID-19
Unicamente resultaba posible una vez constatado que dicha
declaracion constituia el Unico instrumento juridico idoneo ante la
situacion de crisis acaecida, no puede sino concluirse que no existen
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elementos que permitan afirmar, ni tan siquiera indiciariamente, que
el Gobierno se mostrara poco agil o poco diligente a la hora de utilizar
aguel instrumento juridico.

Debe advertirse, ademas, que para que una situacién alcance
la consideracion de crisis sanitaria, llegando a catalogarse un brote
infeccioso como pandemia, resultard ineludible que previamente
hayan tenido lugar un elevado namero de contagios y, por ello, que
la enfermedad en cuestion haya alcanzado un importante grado de
repercusion en la salud de la poblacion, consideraciones éstas que
permiten afirmar que los presupuestos habilitantes para decretar el
estado de alarma por concurrir una situacién de crisis sanitaria
precisaran, ineludiblemente, que el peligro para la salud publica y los
resultados ya acaecidos, hayan alcanzado un estadio de tal magnitud
gue la actuacién de las comunidades autbnomas se revele como
insuficiente, justificandose por ello la alteracion de las reglas
constitucionales de distribucién de la competencia entre las distintas
Administraciones Publicas.

En el caso objeto de autos no consta que ninguna de las
Administraciones cuyo territorio se encontraba ya entonces afectado
por el brote de COVID-19 hubiera instado al Gobierno, con
anterioridad al 14 de marzo de 2020, a declarar el estado de alarma
a fin de combatir los contagios, resultando de notorio y publico
conocimiento que hasta el 11 de marzo de 2020 la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) no elevé a la categoria de pandemia el
brote de coronavirus SARS-CoV-2, de ahi que resulte I6gico concluir
gue, en realidad, no concurria dato o razon alguna que justifique
afirmar, al margen de las elucubraciones en torno a las que los
guerellantes construyen su reproche, que el Gobierno debiera haber
decretado el estado de alarma con anterioridad al momento en que
lo hizo.

Las anteriores conclusiones no se ven en ningdn caso
empafadas por el hecho de que el art. 14 de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, confiera al Ministro de Sanidad
competencias en materia de gestion de las alertas sanitarias de
caracter supra autonémico o de coordinacion de la red de vigilancia
en salud publica, en tanto en cuanto se trata de meras facultades en
materia de coordinacion que en ningun caso gozan de caracter
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ejecutivo. Al igual que tampoco lo hacen las previsiones que se
contienen en el art. 52 de la referenciada Ley, acerca de la posibilidad
de que por el Ministro de Sanidad puedan adoptarse medidas de
intervencion especial de naturaleza ejecutiva. Debe subrayarse que
dichas facultades deben ser interpretadas con arreglo a lo
preceptuado por el art. 149.1.162 CE, a las previsiones que se
contienen en los distintos Estatutos de Autonomia, asi como a las
distintas leyes sanitarias aprobadas por las distintas Comunidades
Autonomas. Resulta evidente que las competencias en materia de
proteccion de la salud publica y, en particular, de vigilancia y tutela
epidemiolégica correspondian, sin excepcion, a las distintas
Comunidades y Ciudades Autbnomas.

Por lo que se refiere a las facultades de caracter ejecutivo
atribuidas con caracter extraordinario al Ministro de Sanidad en el art.
52 de la Ley 33/2011, debe advertirse que el apartado tercero del
mencionado precepto precisa que las competencias ejecutivas
conferidas deberan limitarse a la adopcion de aquellas medidas que
resulte posible adoptar en el ambito de las respectivas competencias.
De ahi que, resultando incontrovertido que el ministro no gozaba de
competencias en materia de prevencion y tutela epidemioldgica,
deba concluirse que no disponia de facultades para instaurar
medidas de caracter ejecutivo en este caso.

A mayor abundamiento, debe advertirse que las facultades
conferidas en el art. 52 no atribuian competencias al Ministro de
Sanidad que le habilitaran para aprobar el confinamiento de la
poblacion u otras que afectaran directamente a la libertad de
circulacion o a otros derechos fundamentales, pues lo cierto es que
con arreglo al art. 81 CE, no cabe sino interpretar que el desarrollo y
restriccion directo de derechos fundamentales Unicamente resulta
posible mediante ley organica, siendo que la Ley 33/2011 resulta ser
una ley ordinaria®.

4 Al objeto de contrastar la claridad con que los distintos estatutos de autonomiay leyes sanitarias
de las distintas comunidades y ciudades autonomas atribuyen competencias en materia de
sanidad interior, y en particular en el ambito de la prevencion y tutela de la salud publica en caso
de riesgo epidemioldgico, se adjunta~un-recopilatorielegisfativo como ANEXO 1 y ANEXO 2, sin
otro animo que auxiliar al Tribunal. 266



En otro orden de cosas, debe precisarse que tampoco
concurren razones que permitan conectar actuacion u omision alguna
de los querellados, aun cuando se conviniera en atribuirles la
condicion de garantes previa a la declaracion del estado de alarma,
por los contagios por COVID-19 que desgraciadamente se
produjeron y que, aun a dia de hoy, se siguen produciendo. Resulta
evidente que la pandemia constituye un evento natural cuya génesis
ninguna relacion guarda con la accién humana vy, por lo tanto, con
actuacion u omision alguna desarrollada por parte de los querellados,
evento, por lo demas, extraordinario y cuyas consecuencias
resultaban inicialmente ignoradas como consecuencia del estado de
la ciencia, al igual que lo eran las medidas que pudieran resultar mas
idoneas al objeto de combatir la enfermedad. De ahi que no se pueda
atribuir a la accion desarrollada por los querellados el desenlace
finalmente acaecido, pues el reproche penal, en el contexto de un
Estado Social y Democratico de Derecho, no puede construirse
jaméas de un modo objetivo, en atencidn a la mera produccién de un
resultado, pues, como ya hemos sefialado mas arriba, ello supondria
una inadmisible vulneracion del principio de culpabilidad -vid. ATS n°
1577/2015, de 10 de diciembre; STS n° 360/2013, de 1 de abril; STS
n°® 133/2013, de 6 de febrero-.

Asimismo, debe recordarse que los delitos ejecutados en
comision por omisidn se caracterizan por la imposibilidad de
establecer nexo causal alguno entre el comportamiento desarrollado
por el autor delito y el resultado finalmente acaecido. Circunstancia
gue obedece a la imposibilidad de asociar la produccion de un
resultado a la nada, pues, como con reiteracibn se ha venido
subrayando por la doctrina, “de la nada, nada puede surgir’ -ex nihilo
nihil fit-, de ahi que, como nos recuerda la STS n°® 682/2017, de 18
de octubre, “en los delitos de omision sélo se debe requerir una causalidad
hipotética, es decir, la comprobacion de si la realizacion de la accion omitida
hubiera evitado la produccion del resultado con una probabilidad rayana en
la seguridad”. Por ello, la posibilidad de reprochar penalmente la
infraccion de un mandato de hacer inherente a los delitos de omision
impropia, asi como de atribuir un resultado lesivo a aquella infraccion,
precisara -en todo caso- que la actuacién cuya omision se reprocha
al sujeto activo del delito hubiera evitado aquel resultado con una
probabilidad rayana en la certeza.
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Una vez mas se entiende que, trasladando las anteriores
consideraciones al supuesto de hecho que nos ocupa, se aprecia ya
en este momento procesal, la imposibilidad de afirmar que, cuando
menos con arreglo al actual estado de la ciencia, los querellados
pudieran haber desarrollado actuacion alguna que pudiera evitar los
desgraciados efectos producidos por la pandemia generada por el
COVID-19.

Asi las cosas, y al margen de que los querellantes no precisan
actuacion alguna cuya efectiva realizacién permitiera asegurar -con
arreglo a criterios de causalidad hipotética- que el resultado lesivo
podria haber sido evitado, lo cierto es que no se advierte, ni tan
siquiera con arreglo a un criterio ex post facto, que los querellados
hayan infringido deber u obligacion alguna, o actuacion cuya
implementacion hubiera evitado o disminuido de un modo relevante
los resultados lesivos finalmente acaecidos. Circunstancias todas
ellas que impiden atribuirles comportamiento omisivo de ningun tipo
cuya ejecucion se corresponda valorativamente, nada mas y nada
menos, que con miles de delitos de homicidio.

Como recuerda la STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “esta
equivalencia que tiene cardcter esencial para la configuracion de un delito
impropio de omision se debe apreciar cuando la omision se corresponde
valorativamente con el hecho positivo y posee un sentido social equivalente
a la comision activa del tipo. [...] La doctrina mds autorizada sefiala que si
no se quiere infringir el principio de legalidad, sin contravenir las exigencias
de justicia material y el fundamento teleoldgico valorativo de la mayor
punicion de los delitos comisivos frente a los de omision, es preciso que la
realizacion omisiva del hecho sea estructural y materialmente idéntica a la
realizacion activa, y que, por ello, la omision sea directamente subsumible
en el correspondiente tipo legal. La comision por omision, es decir, la
subsuncion directa de la omision en el tipo, requiere que esta equivalga
exactamente a la produccion activa del resultado lesivo. Y dicha
equiparacion e identidad estructural o material con la comision activa no se
da por el simple hecho de que sea garante quien omite evitar que el
resultado se produzca por causas materiales o por la intervencion de un
tercero”.
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De ahi que la jurisprudencia haya tenido a bien negar la
equivalencia entre el contenido del injusto de la accion y de la omision
en los supuestos de no intervencion del sujeto frente a un peligro ya
existente en aquellos casos en que la actuacién omitida no cree, ni
tampoco aumente, el riesgo de lesion del bien juridico, pues, como
se indica en la STS n° 1058/2010, de 13 de diciembre, “debe
considerarse que entre la accion y la omision existe una total identidad
cuando ésta, igual que aquella, determina la creacion o el aumento del
riesgo para el bien juridico. La creacion o aumento del riesgo por la propia
omision tendrd lugar en aquellos supuestos en que, por la posicion social del
sujeto o el desempeno de su funcion habitual y especifica, el peligro para el
bien juridico se considera controlado, conjurado o prdcticamente
inexistente mientras el sujeto cumpla su funcién normal o especifica’.

Resulta oportuno subrayar que la querellante se ha limitado a
atribuir al Presidente de Gobierno y al resto de miembros que lo
integran, miles de muertes sin identificar suficientemente a las
victimas, las condiciones en que se produjo su contagio, las razones
por las que cada uno de aquellos contagios traen causa de la
supuesta inaccion del Gobierno, los concretos deberes juridicos
infringidos por los querellados en relacion a cada uno de los
resultados acaecidos, asi como las razones por las que la adopcion
de otras medidas hubiera permitido con una probabilidad rayana a la
certeza evitar o disminuir en modo sensible lo finalmente sucedido.
Razones todas ellas que justifican la inadmision a tramite de la
guerella presentada.

Tampoco se ha justificado siquiera indiciariamente en qué
contribuy6 la actuacion de los querellados a crear o aumentar un
riesgo que, ademas de no resultar preexistente, parece claro que
jamas se hallo, ni pudo hallarse, controlado, extremo que impide
equiparar la inaccion que se les atribuye a la causacion activa de las
multiples muertes que se les imputan.

Debe, ademas, subrayarse que, con anterioridad al 14 de
marzo de 2020, el Gobierno, y en particular el Ministerio de Sanidad,
desarroll6 diversas actuaciones dentro del limitado marco de sus
competencias en materia de coordinaciéon de la sanidad interior,
segun aparece publicado en la web del Ministerio de Sanidad
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https://www.mscbhs.gob.es/gabinetePrensa/notaPrensa/pdf/26.03260320134953
882.pdf:

- En fecha 7 de enero de 2020 el Ministerio de Sanidad, a través
del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias,
inform6 a las comunidades autbnomas -via sistema de Alertas y
Respuesta Rapida- acerca de la existencia de la enfermedad de
COVID-19.

- En fecha 23 de enero 2020 la Ponencia de Alertas, Planes de
Preparacion y Respuesta realizé el primer protocolo de actuacion
conjunta ante la aparicion de posibles casos sospechosos en
Espana.

- En fecha 30 de enero de 2020, una vez declarada por la OMS
la Emergencia de Salud Publica de Impacto Internacional, Espafia ya
cumplia con las recomendaciones ofrecidas -ya disponia de una red
de vigilancia activa que informaba periédicamente a los organismos
internacionales.

- En fecha 30 de enero de 2020 se celebré la primera sesion
conjunta con las comunidades autonomas.

- En fecha 4 de febrero de 2020 el Consejo de Ministros aprobo
la creacién de un Comité de Coordinacion Interministerial ante la
amenaza para la salud publica producida por la COVID-19.

- El mismo dia 4 de febrero se convoco el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, con presencia de todos los
consejeros autondmicos.

- ElI 13 de febrero de 2020 se convocd una reunion
extraordinaria del Consejo de Ministros de Sanidad de la Union
Europea.

- El 25 de febrero de 2020 la Ponencia de Alertas y Planes de
Preparacion y Respuesta, de la que forman parte todas las
Comunidades Autonomas, decidid modificar la definicion de “caso”
en nuestro pais.

- Aquel mismo dia se celebro una nueva reunion extraordinaria
del Consejo de Ministros de Sanidad de la Union Europea.

- El 1 de marzo de 2020 se adoptaron diversos acuerdos junto
a las comunidades autonomas: celebracion a puerta cerrada de todas
las competencias deportivas profesionales en que participaran
equipos de zonas de riesgo; medidas para preservar la salud del
personal sanitario.
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- En la noche del 8 de marzo de 2020 se comunicO por las
comunidades autbnomas un incremento del nimero de contagios -
294 contagios en Madrid, y 1.000 en toda Espanfa.

- Al dia siguiente, 9 de marzo, se celebr6 una sesion
extraordinaria del Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud, en la que se aprobd un conjunto de medidas
sanitarias: medidas de distanciamiento poblacional en los centros
educativos, laborales y sociales; suspensién de la actividad docente;
promover el teletrabajo; cancelaciéon de actividades en espacios
cerrados con mas de mil personas; control de aforo de eventos;
precauciones en el cuidado de personas vulnerables.

- El 12 de marzo de 2020 se aprob6 el RDL 7/2020, por el que
se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico
del COVID-19, en el que se contemplaban medidas economicas
extraordinarias para reforzar el sistema sanitario.

Por lo demas, en cuanto a la accion desarrollada por el
Gobierno a partir del dia 14 de marzo de 2020, tras la declaracion del
estado de alarma con arreglo al RD 463/2020, -lejos de dirigirse a
objetivos muy alejados de la proteccion de la salud ciudadana,
cuando no inspirada por motivos espurios, segun alega el propio
guerellante- resultdo efectivamente frenética y, cuando menos con
arreglo al actual estado de la ciencia, idonea o, al menos, razonable
para contener la pandemia. Y ello tanto desde una vertiente ex ante,
como también desde una perspectiva ex post. Pues lo cierto es que
hasta la fecha no se han hallado otras alternativas efectivas frente al
contagio de COVID-19, al margen de las medidas de confinamiento,
prevencion e higiene impuestas por el Gobierno, igualmente idoneas
para paliar o mitigar los efectos de aquella enfermedad. Basta con
analizar el contenido del BOE a partir del dia 14 de marzo de 2020, y
hasta la actualidad, para apreciar la ingente actividad desarrollada
por el Gobierno de Esparfia con la aprobacion de cientos de normas
dirigidas a tutelar la vida y la integridad de todos los ciudadanos
residentes en nuestro pais.

En definitiva, el hecho de que fueran posibles otras alternativas
al objeto de frenar la pandemia, en ningun caso permite concluir que
la actuacion de los querellados resultara poco diligente, y mucho
menos que supusiera la infraccion del mandato que como garantes
les pudiere resultar exigible, de suerte que la omisién de aquellas
medidas que los querellantes hubieran preferido que se adoptaran
justifique equiparar la actuacidon de los querellados con un
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comportamiento activo de naturaleza homicida. Conclusion esta, por
lo demas, avalada por la convalidacion por el Congreso de los
Diputados de la actuacion desarrollada por el Gobierno de Espafa.

15) Analisis de los delitos de genocidio y lesa humanidad.

Los hechos que refiere el querellante en relacion con estas dos
graves infracciones son los siguientes: “quienes han promovido una
ley de eutanasia en los meses previos a la crisis sanitaria y quienes
han dado instrucciones para retirar tratamientos a los ancianos y han
aconsejado la sedacion terminal, son quienes deben cargar con la
prueba de que no ha habido una intencionalidad ideolégica de acabar
con una clase social concreta constituida por los ancianos. El termino
de comparacién que sustenta un acto discriminatorio y una conducta
delictiva dirigida a un grupo social concreto -los ancianos-, es
evidente en las notas e instrucciones de las autoridades sanitarias»,
(pagina 308).

“sin que sea necesario refrescar de nuevo el perjuicio causado
a un grupo social concreto -ancianos- y las instrucciones dadas
contra ellos sin ninguna justificacion razonable, entendemos
consumado el delito de lesa humanidad que, de no ser atendido en
la jurisdiccion nacional, ser& trasladado junto con los otros ilicitos
denunciados a instancias internacionales.

Es el Gobierno quien debe cargar con la prueba de justificar el
estado de alarma y su necesidad en funcion de los principios de
Siracusa de Naciones Unidad, y es el Gobierno y no un 6rgano
judicial o la Fiscalia a través de mera retorica, quien debe despejar
las dudas sobre las intenciones del Gobierno con las instrucciones
dadas, sino que se ha de obligar a una minima actividad probatoria
documental, habida cuenta del gran numero de perjudicados”.
(pagina 310).

A partir de este relato, reclama la querellante la aplicacién de
dos tipos penales que describen conductas de la maxima gravedad.

El delito de genocidio del art. 607.1 CP es una infraccion penal
pluriofensiva que engloba no solo la lesiéon individual de la integridad
fisica o moral, la vida, la dignidad, la indemnidad sexual o la libertad
de las personas sobre las que se ejecutan los distintos actos
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contemplados en el tipo, sino, y principalmente, la proteccién de los
colectivos supraindividuales cohesionados por lazos de nacionalidad,
etnia, raciales o religiosos, es decir, la subsistencia de cualquier
grupo humano con independencia de sus caracteristicas nacionales,
étnicas, raciales o religiosas.

En cuanto al delito de lesa humanidad del art. 607.1.bis CP se
configura como una infraccion penal de especial gravedad que remite
al homicidio, el exterminio, la esclavitud, la deportacion o el traslado
forzoso de la poblacion, la privacion grave de libertad o la tortura,
acciones cometidas como parte de un ataque doloso, generalizado o
sistematico contra un sector de la poblacion civil.

Ninguna de las afirmaciones efectuadas en la querella tiene
soporte en actividad probatoria alguna, ni en este momento, ni como
resultado de una investigacion que el querellante limita a la solicitud
de diversos instrumentos oficiales publicados en su dia en el BOE.

No es posible equiparar la voluntad de legislar sobre la
eutanasia con la comision de las gravisimas infracciones cuya
aplicacion se invoca. Finalmente, la consideracion de que no son
atribuibles a los querellados los delitos de homicidio y/o lesiones ni
siquiera por imprudencia, acaba por excluir la aplicacion de estos dos
preceptos.

16) El Defensor del Pueblo como querellado.

Resulta en general llamativa la ligereza y la falta de concrecion
con la que se atribuye a los querellados la comision de un elevado
namero de infracciones penales, a nuestro entender, exentas de toda
acreditacion.

En el caso del Defensor del Pueblo, las anteriores objeciones
se aprecian de forma mas acusada, prueba de ello es que el Defensor
del Pueblo -no sabemos si su titular, el Sr. Fernandez Marugén, o el
organo de relevancia constitucional- aparece como querellado en el
encabezamiento, aun cuando acto seguido se advierte de la
posibilidad de ampliar la querella contra otras personas e
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instituciones diferentes, entre las que se vuelve a mencionar al
Defensor del Pueblo.

El Unico soporte factico que se facilita respecto del mismo es el
siguiente: «El 26 de marzo se envia carta al Defensor del Pueblo
advirtiendo de la ilegalidad del estado de alarma, contestando dias
mas tarde en tono vago y displicente, sin mas tramite» (folio 229).

La carta en cuestion no se facilita y la conducta que se describe
carece de relevancia penal. Si lo que tal vez se sugiere es que el
Defensor del Pueblo podria ser complice de una declaracion del
estado de alarma que se hizo en fraude de ley y con la sola intencion
de limitar injustificadamente los derechos de la ciudadania, habremos
de remitirnos a lo ya argumentado en este informe en relacion con
las citadas cuestiones.

17) Adopcion de medidas de proteccion de los
guerellantes, su representacion v su defensa. Adopcién de las
medidas de aseguramiento personal de prisidon provisional de
todos los querellados. Solicitud de medidas de asequramiento
real como la prestacion de fianza para cubrir las eventuales
responsabilidades civiles.

En el hipotético e improbable caso de que se admitiera a tramite
la querella que ahora se informa, todas las solicitudes efectuadas en
el “suplico” de la misma, deberian ser desestimadas.

No se explicitan las razones por las que precisa el querellante
de proteccion personal, ni en qué han de consistir las medidas a
adoptar en ese sentido.

No procede adoptar medida alguna de aseguramiento
personal, mucho menos la prisidon provisional, respecto de los
querellados porque no concurren en ningun caso las exigencias que
a tal fin prevén los arts. 504 y ss. y concordantes de la LECrim.

No ha lugar a adoptar medida de aseguramiento real alguna
porque no se han especificado ni el origen ni la cuantia de unas
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responsabilidades civiles exentas de todo soporte factico en el relato
de la querella.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir gue lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

Causa especial 3/20542/20.

Querellante: D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX.

Querellados: D. Pedro Sanchez Pérez- Castejon, Presidente
del Gobierno, D@ Carmen Calvo Poyato y D. Pablo Iglesias Turrion,
Vicepresidentes Primera y Segundo del mismo y D. Salvador llla
Roca y D2 Irene Montero Gil, Ministros de Sanidad e Igualdad.

1) Cuestiones preliminares.

La querella se interpone por delitos de homicidio y lesiones de
los arts. 142 y 152 CP, doloso y por imprudencia de los arts. 138 y
142 CP, prevaricacion administrativa del art. 404 CP y falsedad en
documento publico del art. 390 CP.

Sanciona el art. 142 CP “al que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”.

Sanciona el art. 152 CP “al que por imprudencia grave causare
alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores” (art. 147-151)

Sanciona el art. 404 CP a “la autoridad o funcionario ptiblico que,
a sabiendas de su injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto
administrativo”.
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Sanciona el art. 390 CP a “la autoridad o funcionario publico que,
en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad”.

El pasado 21 de julio de 2020 se presento la querella contra las
personas mencionadas, en su condicion de miembros del Gobierno
de Espaia, y a las que el querellante atribuia los delitos resefiados,
mediante los siguientes hechos que, a su juicio, gozarian de
relevancia criminal:

- La falta de diligencia en la adopcion de medidas de prevencion
epidemiolégica y de tutela de la salud publica, al objeto de mitigar el
riesgo de contagio de coronavirus con anterioridad a la aprobacion
del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19. Circunstancia que -en opinion de los querellantes-
motivé el contagio de un nimero indeterminado de personas.

- La ejecucion de actuaciones dirigidas a promover la
celebracién de diversas manifestaciones con motivo del “Dia
Internacional de la Mujer”, que tuvieron lugar en fecha 8 de marzo,
asi como la inacciéon ante otros eventos multitudinarios que se
celebraron durante la primera quincena del mes de marzo.
Circunstancia que, en opinion de los querellantes, motivo el contagio
masivo de la enfermedad COVID-19 de un namero indeterminado de
personas.

— La deliberada ocultacion de informacion sanitaria relevante,
asi como la alteraciéon de datos relacionados con el niumero de
contagios y fallecidos a causa de la COVID-19, con animo de
conducir a confusion al pueblo espafiol.

2) Consideraciones previas acerca de la admision o
inadmision a tramite de la querella.

En opinion del Ministerio Fiscal, con arreglo a lo preceptuado
por el art. 313 LECrim, procede la inadmision a tramite de la querella
formulada por D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, en tanto en cuanto
resulta palmario que mientras que algunos de los hechos en ella
relatados no resultan constitutivos de ilicito penal, otros no se
fundamentan, méas alld de las meras manifestaciones o
elucubraciones del querellante, en principio de prueba alguno que
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justifique la incoacion de un procedimiento penal (vid. AATS
11684/2019 y 11749/2019, de 31 de octubre; 4043/19, de 1 de abril;
2513/2019, de 25 de febrero; 13746/2018, de 12 de diciembre;
11428/2018, de 11 de octubre; 4225/2018, de 5 de abril; 8966/2017,
de 1 de septiembre; 5582/17 de 21 de abril).

Antes de entrar a examinar los concretos delitos imputados a
los querellados, conviene subrayar la manifiesta indeterminacion de
los hechos atribuidos al Presidente y demas integrantes del Gobierno
de Espafna querellados. La responsabilidad criminal se les atribuye
de una forma a todas luces difusa y genérica, no por su concreta
intervencidon en unos hechos delimitados y claramente precisados,
sino en atencién al cargo que ocupaban al momento de desatarse la
situacion de crisis sanitaria generada por el coronavirus SARS-CoV-
2, circunstancia que en opinidn de los querellantes resulta suficiente
al objeto de hacerles merecedores de reproche penal.

Asimismo, el querellante no precisa la identidad de las
personas fallecidas o lesionadas, al igual que tampoco las
circunstancias en que se produjo el fallecimiento o la lesion de cada
una de ellas, ni -desde luego- las razones que permiten imputar el
resultado lesivo acaecido a los miembros del Gobierno de Espana.
Mas al contrario, los querellantes se limitan a atribuir a los integrantes
del Gobierno una genérica obligacion de velar por la vida e integridad
de toda la ciudadania, asi como de responder por las muertes y
lesiones sufridas por todos aquellos y aquellas que han padecido la
enfermedad de COVID-19, con total independencia de los términos
en que el contagio se produjera y de la asistencia sanitaria recibida.

Tampoco precisa el querellante, la hipotética resolucion cuyo
dictado, o falta de aprobacién, mereceria calificarse como
prevaricacion activa u omisiva, ni sefiala documento alguno que los
querellados hubieran falseado -pues, se limita a calificar como
falsedad documental la comunicacion de datos, a su juicio falsos, en
rueda de prensa-.

Todas estas consideraciones, sin necesidad de mayores
precisiones, debieran conducir a la inadmision a tramite de la querella
formulada por D. XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX (ATS de 11 de
marzo de 2020), pues, en realidad, el querellante se limita a
manifestar su discrepancia con la actuacion politica desarrollada por
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los querellados, no aportando elemento objetivo alguno que permita
conectar las diversas muertes y resultados lesivos acaecidos a causa
de la crisis sanitaria desatada por la enfermedad COVID-19 con la
actuacion desarrollada por los querellados, y mucho menos con la
infraccidn de los deberes inherentes a su cargo.

Nos encontramos, en definitiva, ante una atribucion de
responsabilidad criminal de naturaleza objetiva, que se realiza en
exclusiva atencién al resultado, al margen de la concreta intervencion
de los querellados y, por ello, con manifiesta infraccion del principio
de culpabilidad, sintetizado en la maxima “nullum crimen, nulla pena
sine culpa”.

No obstante lo dicho hasta este momento, procede analizar los
hechos contenidos en la querella y si los mismos pueden subsumirse
en los tipos penales propuestos por el querellante, o bien en cualquier
otro ilicito penal.

3) Analisis _de los delitos de homicidio vy lesiones
imprudentes ejecutados en comision por omision.

Como nos recuerdala STS n° 4821/2017, de 28 de junio, “segun
jurisprudencia reiterada de esta Sala (SSTS 320/2005, de 10 de marzo;
37/2006, de 25 de enero; 213/2007, de 15 de marzo; 234/2010, de 11 de
marzo; 64/2012, de 27 de enero; 325/2013, de 2 de abril o 25/2015, de 3 de
febrero) para que proceda aplicar la cldusula omisiva del articulo 11 CP, que
en este caso se pretende en relacion al delito de homicidio imprudente del
articulo 142, se requieren los siguientes requisitos: a) Que se haya producido
un resultado, de lesion o de riesgo, propio de un tipo penal descrito en
términos activos por la ley. b) Que se haya omitido una accion que se
encuentre en relacion de causalidad hipotética con la evitacion de dicho
resultado, lo que se expresa en el articulo 11 CP exigiendo que la no
evitacion del resultado "equivalga" a su causacion. c) Que el omitente esté
calificado para ser autor del tipo activo que se trate, requisito que adquiere
toda su importancia en los tipos delictivos especiales. d) Que el omitente
hubiese estado en condiciones de realizar voluntariamente la accion que
habria evitado o dificultado el resultado. e) Que la omision suponga la
infraccion de un deber juridico de actuar, bien como consecuencia de una
especifica obligacion legal o contractual, bien porque el omitente haya
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creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente protegido mediante
una accion u omision precedente, lo que incluye los casos en los que el deber
consiste en el control sobre una fuente de peligro que le obligue a aquél a
actuar para evitar el resultado tipico”.

Trasladando estas consideraciones al supuesto de autos, debe
concluirse que, ya en este momento procesal, resulta posible afirmar
la evidente imposibilidad de atribuir a los querellados los distintos
resultados lesivos acaecidos como consecuencia de la pandemia
generada por el coronavirus SARS-CoV-2.

Debe recordarse que el Estado uUnicamente goza de
competencias exclusivas en materia sanitaria en relacion a la
“sanidad exterior”, "la legislacién sobre productos farmacéuticos” y
‘las bases de la sanidad” (art. 149.1.162 CE), entendidas éstas
ultimas como el establecimiento de las normas que fijan las
condiciones y requisitos minimos, persiguiendo una igualacién basica
de las condiciones de funcionamiento de los servicios publicos, su
“coordinacion general”, lo que conlleva la fijacion de los medios y
sistemas de relacion que hagan posible la informacién reciproca, la
homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accién
conjunta de las autoridades sanitarias estatales y comunitarias en el
ejercicio de sus respectivas competencias, de modo que se logre la
integracion de los actos parciales en la globalidad del sistema
sanitario (SSTC 32/1983 (FJ 2°), 98/2004 (FJ 6°), 42/1983 (FJ 29),
87/1985 (FJ 29), 22/2012 (FJ 3°) y 33/17 (EJ 4°).

Las distintas Comunidades y Ciudades Autonomas espafolas
gozan, por su parte, de competencias exclusivas para el desarrollo
de la legislacion basica en materia de “sanidad interior”, asi como
también para la ejecucion de la normativa sanitaria, de ahi que resulte
posible afirmar que, con caracter general, la proteccion de la salud
publica interior en situaciones ordinarias corresponde a las
Comunidades y Ciudades Autbnomas.

El analisis sistematico de la Constitucion espafiola, de los arts.
38y 40 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, del art. 14
de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica, y de
los distintos Estatutos de Autonomia -art. 71 de la LO 5/2007, de 20
de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragon; el art. 11
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de la LO 7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autonomia de
Asturias; los arts. 30 y 31 de la LO 1/2007, de 28 de febrero, de
reforma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears; el art. 141 de
la LO 1/2018, de 5 de noviembre, de Reforma del Estatuto de
Autonomia de Canarias; el art. 25 de la LO 1/1981, de 30 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para Cantabria; el art. 32 de LO
1/1982, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Castilla-La
Mancha,; el art. 74 de la LO 14/2007, de 30 de noviembre, de Reforma
del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn; el art. 162 de la LO
6/2006, de 19 de julio, de Reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluia; el art. 54 de la LO 5/1982, de 1 de julio, de Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valenciana; los arts. 9 y 10 de la LO
1/2011, de 28 de enero, de reforma del Estatuto de Autonomia de la
Comunidad Autdbnoma de Extremadura; el art. 33 de la LO 1/1981, de
6 de abril, de Estatuto de Autonomia para Galicia; el art. 9 de la LO
3/1989, de 9 de junio, de Estatuto de Autonomia de La Rioja; el art.
27 de la LO 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto de Autonomia de
la Comunidad de Madrid; el art. 11 de la LO 4/1982, de 9 de junio, de
Estatuto de Autonomia para la Region de Murcia; el art. 53 de la LO
13/1982, de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra; el art. 18 de la LO 3/1979, de 18 de
diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco; el art. 21
de la LO 1/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de Autonomia de
Ceuta; y art. 21 de la LO 2/1995, de 13 de marzo, de Estatuto de
Autonomia de Melilla-, permite concluir que, en relacion a la sanidad
interior, el Estado Unicamente cuenta con competencias en materia
de vigilancia de la salud publica, que se circunscriben a la gestion y
coordinacion de las alertas sanitarias, asi como a la adopcion de las
medidas oportunas al objeto de garantizar la homogeneidad de los
criterios de la vigilancia epidemioldgica.

Como se indica en la STC n° 97/2017, de 17 de julio, “procede
recordar que el Estado, de acuerdo con el articulo 149.1.16 CE, tiene
competencia exclusiva tanto sobre la “sanidad exterior”, como sobre las
“bases y coordinacion general de la sanidad”, entendida esta como
“sanidad interior” (SSTC 32/1983, de 28 de abril, FJ 2, y 98/2004, FJ
6). Por su parte, a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco le
corresponde ‘el desarrollo legislativo y la ejecucion de la legislacion basica
del Estado en materia de sanidad interior” (art. 18.1 del Estatuto de
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Autonomia para el Pais Vasco: EAPV). En el ejercicio de esta
competencia, “la Comunidad Auténoma podra organizar y administrar ...
dentro de su territorio, todos los servicios relacionados” con dicha materia
“y ejercerd la tutela de las instituciones, entidades y fundaciones en materia
de sanidad” (art. 18.4 EAPV)”.

Tales consideraciones resultan extrapolables a las distintas
Comunidades Auténomas, pues todas ellas han asumido idénticas
competencias en materia sanitaria, tal y como hemos sefialado
anteriormente.

En idénticos términos, si bien respecto de las competencias de
otras Comunidades Autdnomas, se pronuncian las SSTC n°® 76/2018,
de 5 de julio; n® 140/2017, de 30 de noviembre; n® 33/2017, de 1 de
marzo; o0 lan®211/2014, de 18 de diciembre.

En definitiva, el Estado no contaba con las competencias
necesarias para la adopcion de medidas concretas de naturaleza
ejecutiva en materia de proteccion de la salud publica con
anterioridad a la declaracion de estado de alarma en fecha 14 de
marzo de 2020. Por consiguiente, no resulta posible atribuir ni al
Presidente de Gobierno de Espafia, ni al resto de sus miembros, la
condicién de garantes de la tutela de la salud publica de todos los
espafioles, pues, en definitiva, dicha condicibn debe quedar
reservada para quienes, gozando de competencias en materia
sanitaria, se hallasen facultados y, mas en concreto, obligados para
implementar cuantas medidas fueran necesarias a fin de conjurar el
riesgo generado por la COVID-19.

Debe subrayarse que en los supuestos de comision por omision
el art. 11 CP articula la atribucion de responsabilidad criminal en torno
a la existencia de equivalencia entre accion y omision derivada de la
infraccion del mandato que atafie a quien, fruto de su posicion de
garante, se halla obligado a actuar para evitar un resultado y, a pesar
de ello, no lo hace cuando nada se lo impide. Por tanto, solo quien
goza de la posibilidad efectiva de implementar medidas para evitar la
produccion del resultado lesivo sancionado puede incurrir en
responsabilidad con arreglo al art. 11 CP.
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Ciertamente, el art. 116 CE, el art. 5.1.f) de la Ley 50/1997, de
27 de noviembre, del Gobierno y el art. 4 de la LO 4/1981, de 1 de
junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio, atribuyen al
Gobierno de Espaia la potestad de declarar el estado de alarma, al
objeto de combatir situaciones de crisis sanitaria. Por ello, el
Gobierno se halla facultado para arrogarse competencias en orden a
la proteccion de la salud publica interior. Sin embargo, dicha facultad
no permite atribuir a los miembros del Gobierno, sin mas, y de un
modo automatico, una condicion de garantes de caracter universal
frente a cualesquiera peligros para la salud publica de todos los
ciudadanos, pues debe recordarse que, sin perjuicio de las altas
responsabilidades de que resultan acreedores tanto el Presidente
como los demas miembros del Gobierno, la Constitucion espafiola
configuré un sistema de distribucion del poder entre las diferentes
administraciones que integran la Administracion Publica espafola,
gue cristalizd6 en lo que hoy dia se conoce como Estado de las
Autonomias. De ahi que en el presente caso no resulte posible
atribuir a los querellados, sin mas, de un modo automatico y acritico,
la condicion de garantes de la salud publica de todos los ciudadanos
de Espafna, pues ello solo resultaria posible para el caso de
concluirse que gozaban de competencias en el ambito de la sanidad
interior y, mas en concreto, de competencias ejecutivas en materia
de prevencién epidemioldgica y protecciéon de la salud publica.

Como nos recuerda la STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “la
posicion de garante se define genéricamente por la relacion existente entre
un sujeto y un bien juridico, determinante de que aquél se hace responsable
de la indemnidad del bien juridico. De aquella relacion surge para el sujeto,
por ello un deber juridico especifico de evitacion del resultado. De tal modo
que la no evitacion por el garante seria equiparable a su realizacion
mediante una conducta activa. La mayor parte de la doctrina fundamenta
la posicion de garante en la teoria formal del deber juridico. La existencia de
una posicion de garante se deduce de determinadas fuentes formales como
la Ley, el contrato y el actuar precedente peligroso (injerencia)”.

Del razonamiento anterior cabe inferir que el nacimiento de la
posicion de garante de los miembros del Gobierno para con la
proteccion de la salud publica de la ciudadania se encuentra
estrechamente conectada con la aparicién de aquellos presupuestos
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gue justificaron la declaracion del estado de alarma, declaracion que,
justo es recordarlo, resulta a todas luces excepcional, revelandose
como alternativa dltima ante situaciones de anormalidad
constitucional -STC n° 83/2016, de 28 de abril-.

Si convenimos en que los delitos de omision impropia se
construyen en torno a la nocion de infraccion de un mandato, a
diferencia de los delitos ejecutados por accién, que lo hacen en torno
a la vulneraciéon de una prohibicion, resulta evidente que solo quien
se halle en disposicion de ejecutar de un modo efectivo aquel
mandato, cuya infraccion aparece conectada a la lesion del bien
juridico vulnerado, podra ser considerado autor con arreglo a las
previsiones del art. 11 CP, consideraciones que permiten
circunscribir el circulo de posibles garantes de la tutela de la salud
publica entre quienes gocen de competencias de naturaleza ejecutiva
al objeto de implementar las medidas oportunas para frenar la
pandemia y proteger la vida e integridad de las posibles victimas.

Partiendo de las anteriores premisas, parece logico concluir
gue no concurren razones para atribuir a los querellados la condicion
de garantes de la salud publica con anterioridad a la declaracion del
estado de alarma que tuvo lugar en virtud del RD 463/2020, de 14 de
marzo.

Llegados a este punto, resulta necesario advertir que ni la
Constitucién, ni tampoco la LO 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de alarma, excepcion y sitio, ofrecen criterios juridicos de ningun tipo
gue permitan delimitar con una minima precision cuando nos
encontramos ante una situacion de crisis sanitaria 0 una pandemia.
La LO 4/1981 se limita a afirmar en su art. 1 que “Procedera la
declaracion de los estados de alarma, excepcion o sitio cuando
circunstancias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento
de la normalidad mediante los poderes ordinarios de las Autoridades
competentes”, y en su articulo 4 que “El Gobierno, en uso de las
facultades que le otorga el articulo ciento dieciséis, dos, de la
Constitucion podra declarar el estado de alarma, en todo o parte del
territorio nacional, cuando se produzca alguna de las siguientes
alteraciones graves de la normalidad. [...] b) Crisis sanitarias, tales
como epidemias y situaciones de contaminacion graves”.
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A la vista de todo ello, siendo incontrovertido que la declaracion
de estado de alarma a fin de combatir la pandemia por COVID-19
Unicamente resultaba posible una vez constatado que dicha
declaraciéon constituia el Unico instrumento juridico idoneo ante la
situacion de crisis acaecida, no puede sino concluirse que no existen
elementos que permitan afirmar, ni tan siquiera indiciariamente, que
el Gobierno se mostrara poco agil o poco diligente a la hora de utilizar
aguel instrumento juridico, pues, en definitiva, no existe dato alguno
gue permita concluir que los presupuestos juridicos para la adopcion
de aquella excepcional medida concurrieran objetivamente con
anterioridad a la tramitacion de la declaracion de estado de alarma
por parte de los querellados.

Debe advertirse, ademas, que para que una situacion alcance
la consideracion de crisis sanitaria, llegando a catalogarse un brote
infeccioso como pandemia, resultard ineludible que previamente
haya tenido lugar un elevado niumero de contagios y, por ello, que la
enfermedad en cuestion haya alcanzado un importante grado de
repercusion en la salud de la poblacion, consideraciones éstas que
permiten afirmar que los presupuestos habilitantes para decretar el
estado de alarma por concurrir una situacion de crisis sanitaria
precisaran, ineludiblemente, que el peligro para la salud publica, y los
resultados ya acaecidos, hayan alcanzado un estadio de tal magnitud
gue la actuacion de las Comunidades Autdbnomas se revele como
insuficiente, justificandose por ello la alteracion de las reglas
constitucionales de distribucién de la competencia entre las distintas
Administraciones Publicas.

En el caso objeto de autos no consta que ninguna de las
Administraciones cuyo territorio se encontraba ya entonces afectado
por el brote de COVID-19 hubiera instado al Gobierno, con
anterioridad al 14 de marzo de 2020, a declarar el estado de alarma
a fin de combatir los contagios, resultando de notorio y publico
conocimiento que hasta el 11 de marzo de 2020 la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) no elevo a la categoria de pandemia el
brote de coronavirus SARS-CoV-2, de ahi que, resulte logico concluir
gue, en realidad, no concurria dato o razon alguna que justifique
afirmar, al margen de las conjeturas y elucubraciones en torno a las
gue los querellantes construyen su reproche, que el Gobierno debiera
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haber decretado el estado de alarma con anterioridad al momento en
gue lo hizo.

Las anteriores conclusiones no se ven en ningdn caso
empafnadas por el hecho de que el art. 14 de la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, confiera al Ministro de Sanidad
competencias en materia de gestion de las alertas sanitarias de
caracter supra autonémico o de coordinacion de la red de vigilancia
en salud publica, en tanto en cuanto se trata de meras facultades en
materia de coordinacion que en ningln caso gozan de caracter
ejecutivo. Al igual que tampoco lo hacen las previsiones que se
contienen en el art. 52 de la referenciada Ley, acerca de la posibilidad
de que por el Ministro de Sanidad puedan adoptarse medidas de
intervencion especial de naturaleza ejecutiva. Debe subrayarse que
dichas facultades deben ser interpretadas con arreglo a Ilo
preceptuado por el art. 149.1.162 CE, a las previsiones que se
contienen en los distintos Estatutos de Autonomia, asi como a las
distintas leyes sanitarias aprobadas por las distintas Comunidades
Autonomas. Resulta evidente que las competencias en materia de
proteccion de la salud publica y, en particular, de vigilancia y tutela
epidemiolégica correspondia, sin excepcion, a las distintas
Comunidades y Ciudades Autbnomas.

Por lo que se refiere a las facultades de caracter ejecutivo
atribuidas con caracter extraordinario al Ministro de Sanidad en el art.
52 de la Ley 33/2011, debe advertirse que el apartado tercero del
mencionado precepto, precisa que las competencias ejecutivas
conferidas deberan limitarse a la adopcién de aquellas medidas que
resulte posible adoptar en el ambito de las respectivas competencias.
De ahi que, resultando incontrovertido que el ministro no gozaba de
competencias en materia de prevencion y tutela epidemioldgica,
deba concluirse que no disponia de facultades para instaurar
medidas de caracter ejecutivo en este caso.

A mayor abundamiento, debe advertirse que las facultades
conferidas en el art. 52 no atribuian competencias al Ministro de
Sanidad que le habilitaran para aprobar el confinamiento de la
poblaciébn u otras que afectaran directamente a la libertad de
circulacion, o a otros derechos fundamentales, pues lo cierto es que
con arreglo al art. 81 CE no cabe sino interpretar que el desarrollo y

285



restriccion directo de derechos fundamentales Unicamente resulta
posible mediante ley organica, siendo que la Ley 33/2011 resulta ser
una ley ordinaria®.

Debe precisarse que el art. 26 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, no atribuye al Ministerio de Sanidad facultad
alguna, pues se limita a atribuir competencias exorbitantes en
situaciones extraordinarias a la administracion competente.
Debiendo recordarse una vez mas que la competencia en materia
epidemioldgica corresponde a las Comunidades Autbnomas.

A pesar de cuanto se afirma por los querellantes, lo cierto es
gue ni el art. 3, ni el art. 4, ni tampoco el art. 12, de la Ley 33/2011,
de 4 de octubre, General de Salud Publica, imponen al Ministro de
Sanidad la obligacion de informar a la ciudadania en orden a las
emergencias epidemioldgicas, y mucho menos la ejecucién de
funciones ejecutivas en materia de tutela de la salud publica.

Adviértase que los preceptos referenciados se limitan a atribuir
a las administraciones publicas el cumplimiento de aquellas
funciones. De ahi que la interpretacion sistematica de la Ley 33/2011,
del art. 149.1.16 CE, de los distintos Estatutos de Autonomia, y de
las distintas normas sanitarias aprobadas por las Comunidades y
Ciudades Auténomas, permita concluir que las competencias en
materia de informacion, prevenciéon y tutela epidemiologica
corresponden a las Comunidades Autbnomas.

La mera lectura de las diversas normas que aparecen
recopiladas en el Anexo 2 del presente escrito resulta elocuente,
atendida la meridiana claridad con que se expresan los distintos
legisladores autonomicos.

En definitiva, las competencias del Estado en relacién a la tutela
de la salud publica interior deben limitarse a la aprobacion de la
legislacion béasica, asi como a la coordinacion de la actuacion de las
comunidades autbnomas, pues el Estado carece de competencias

5 Al objeto de contrastar la meridiana claridad con que los distintos Estatutos de Autonomia y
leyes sanitarias de las distintas comunidades y ciudades autonomas atribuyen competencias en
materia de sanidad interior, y en particular en el ambito de la prevencion y tutela de la salud
publica en caso de riesgo epidemioldgico;,-seradjunta-unrecopilatorio legislativo como ANEXO 1
y ANEXO 2, sin otro animo que auxiliaral Tribygal.



ejecutivas. Como nos recuerda la STC 99/2017, de 20 de julio, “En
cuanto a la competencia estatal de coordinacion general de la sanidad,
“nuestra doctrina ha efectuado determinadas precisiones. Es una
competencia distinta a la de fijacion de bases. Presupone I6gicamente que
hay algo que debe ser coordinado; esto es, la existencia de competencias de
las Comunidades Autonomas en materia de sanidad, que el Estado, al
coordinarlas, debe obviamente respetar. La coordinacion general, por su
propio cardcter, incluye a todas las instituciones territoriales en la medida
en que tengan competencias en materia sanitaria y, por tanto, a las
corporaciones locales. Ademds, la competencia estatal de coordinacion
general significa no sélo que hay que coordinar las partes o subsistemas del
sistema general de sanidad, sino que esa coordinacion le corresponde
hacerla al Estado. Por ultimo, la coordinacion general debe ser entendida
como la fijacion de medios y de sistemas de relacion que hagan posible la
informacion reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos
y la accion conjunta de las autoridades estatales y autonomicas en el
ejercicio de sus respectiva competencias; de tal modo que se logre la
integracion de actos parciales en la globalidad del sistema sanitario (por
todas, SSTC 32/1983, FJ 3; 42/1983, FJ 3; 22/2012 FJ 3, y 33/2017, FJ 4)”
(STC 64/2017, de 25 de mayo, FJ 4)".

En otro orden de cosas, debe precisarse que tampoco
concurren razones que permitan conectar actuacion u omisién alguna
de los querellados, aun cuando se conviniera en atribuirles la
condicién de garantes previa a la declaracion del estado de alarma,
por los contagios por COVID-19 que desgraciadamente se
produjeron y que, aun a dia de hoy, se siguen produciendo. Resulta
sencillamente evidente que la pandemia constituye un evento natural
cuya génesis ninguna relacion guarda con la accién humanay, por lo
tanto, con actuacion u omision alguna desarrollada por parte de los
querellados, evento, por lo demas, extraordinario y cuyas
consecuencias resultaban inicialmente ignoradas fruto del estado de
la ciencia, al igual que lo eran las medidas que pudieran resultar mas
idoneas al objeto de combatir la enfermedad. De ahi que ningun
sentido tenga atribuir a la accion desarrollada por los querellados el
desenlace finalmente acaecido, pues el reproche penal, en el
contexto de un Estado Social y Democratico de Derecho, no puede
construirse jamas de un modo objetivo, en atencion a la mera
produccion de un resultado, pues, como ya hemos sefialado mas
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arriba, ello supondria una inadmisible vulneracién del principio de
culpabilidad -vid. ATS n® 1577/2015, de 10 de diciembre; STS n°
360/2013, de 1 de abril; STS n°® 133/2013, de 6 de febrero-.

Asimismo, debe recordarse que los delitos ejecutados en
comision por omisidbn se caracterizan por la imposibilidad de
establecer nexo causal alguno entre el comportamiento desarrollado
por el autor delito y el resultado finalmente acaecido, circunstancia
gue obedece a la imposibilidad de asociar la produccion de un
resultado a la nada, pues, como con reiteracion se ha venido
subrayando por la doctrina, “de la nada, nada puede surgir” -ex nihilo
nihil fit-, de ahi que como nos recuerda la STS n°® 682/2017, de 18 de
octubre, “en los delitos de omision sélo se debe requerir una causalidad
hipotética, es decir, la comprobacion de si la realizacion de la accion omitida
hubiera evitado la produccion del resultado con una probabilidad rayana en
la sequridad”. Por ello, la posibilidad de reprochar penalmente la
infraccion de un mandato de hacer, inherente a los delitos de omision
impropia, asi como de atribuir un resultado lesivo a aquella infraccion,
precisara -en todo caso- que la actuacion cuya omision se reprocha
al sujeto activo del delito hubiera evitado aquel resultado con una
probabilidad rayana en la certeza.

Se aprecia, pues, la imposibilidad de que, cuando menos con
arreglo al actual estado de la ciencia, los querellados pudieran haber
desarrollado actuacion alguna que pudiera evitar los desgraciados
efectos producidos por la pandemia generada por el COVID-19.

Asi las cosas, y al margen de que los querellantes no precisan
actuacion alguna cuya efectiva realizacion permitiera asegurar -con
arreglo a criterios de causalidad hipotética- que el resultado lesivo
pudiera haber sido evitado, lo cierto es que no se advierte, ni tan
siquiera con arreglo a un criterio ex post facto, que los querellados
pudieran haber infringido deber u obligacion alguna, o actuacién cuya
implementacion hubiera evitado o disminuido de un modo relevante
los resultados lesivos finalmente acaecidos, circunstancias todas
ellas que impiden atribuirles comportamiento omisivo de ningan tipo
cuya ejecucion se corresponda valorativamente, nada mas y nada
menos, que con miles de delitos de homicidio o de lesiones.
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Como nos recuerdala STS n° 682/2017, de 18 de octubre, “esta
equivalencia que tiene cardcter esencial para la configuracion de un delito
impropio de omision se debe apreciar cuando la omision se corresponde
valorativamente con el hecho positivo y posee un sentido social equivalente
a la comision activa del tipo. [...] La doctrina mds autorizada sefala que si
no se quiere infringir el principio de legalidad, sin contravenir las exigencias
de justicia material y el fundamento teleoldgico valorativo de la mayor
punicion de los delitos comisivos frente a los de omision, es preciso que la
realizacion omisiva del hecho sea estructural y materialmente idéntica a la
realizacion activa, y que, por ello, la omision sea directamente subsumible
en el correspondiente tipo legal. La comision por omision, es decir, la
subsuncion directa de la omision en el tipo, requiere que esta equivalga
exactamente a la produccion activa del resultado lesivo. Y dicha
equiparacion e identidad estructural o material con la comision activa no se
da por el simple hecho de que sea garante quien omite evitar que el
resultado se produzca por causas materiales o por la intervencion de un
tercero”.

De ahi que la jurisprudencia haya tenido a bien negar la
equivalencia entre el contenido del injusto de la accion y de la omision
en los supuestos de no intervencién del sujeto frente a un peligro ya
existente en aquellos casos en que la actuacion omitida no cree, ni
tampoco aumente, el riesgo de lesion del bien juridico, pues, como
se indica en la STS n° 1058/2010, de 13 de diciembre, “debe
considerarse que entre la accion y la omision existe una total identidad
cuando ésta, igual que aquella, determina la creacion o el aumento del
riesgo para el bien juridico. La creacion o aumento del riesgo por la propia
omision tendrd lugar en aquellos supuestos en que, por la posicion social del
sujeto o el desempeno de su funcidon habitual y especifica, el peligro para el
bien juridico se considera controlado, conjurado o prdcticamente
inexistente mientras el sujeto cumpla su funciéon normal o especifica’.

Resulta oportuno subrayar que los querellantes se han limitado
a atribuir al Presidente de Gobierno, y al resto de miembros que lo
integran, miles de muertes y de resultados lesivos, sin identificar en
momento alguno a las victimas, las condiciones en que se produjo su
contagio, las razones por las que cada uno de aquellos contagios trae
causa de la supuesta inaccién del Gobierno, los concretos deberes
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juridicos infringidos por los querellados en relacion a cada uno de los
resultados acaecidos, asi como las razones por las que la adopcion
de otras medidas hubiera permitido con una probabilidad rayana a la
certeza evitar o disminuir en modo sensible lo finalmente sucedido.
Razones todas ellas que justifican la inadmision a tramite de la
guerella presentada.

Igualmente, tampoco se ha justificado tan siquiera
indiciariamente en qué contribuyo la actuaciéon de los querellados a
crear 0 aumentar un riesgo que, ademas de no resultar preexistente,
parece palmario que jamas se hallo, ni pudo hallarse, controlado.
Extremo que impide equiparar la inaccién que se les atribuye a la
causacion activa de las multiples muertes y resultados lesivos que se
les imputan.

Debe, ademas, subrayarse que no resulta cierto que los
guerellados no desarrollaran actuacion alguna con anterioridad al 14
de marzo de 2020, pues resulta facilmente comprobable que el
Gobierno, y en particular el Ministerio de Sanidad, desarrollo diversas
actuaciones dentro del limitado marco de sus competencias en
materia de coordinacion de la sanidad interior, segun aparece
publicado en el siguiente enlace de la web del Ministerio de Sanidad:
https://www.mscbs.gob.es/gabinetePrensa/notaPrensa/pdf/26.03260320134953

882.pdf, asi:

- En fecha 7 de enero de 2020 el Ministerio de Sanidad, a través
del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias,
informd a las comunidades autonomas -via sistema de Alertas y
Respuesta Rapida- acerca de la existencia de la enfermedad de
COVID-19.

- En fecha 23 de enero 2020 la Ponencia de Alertas, Planes de
Preparacion y Respuesta realizé el primer protocolo de actuacion
conjunta ante la aparicion de posibles casos sospechosos en
Espafa.

- En fecha 30 de enero de 2020, una vez declarada por la OMS
la Emergencia de Salud Publica de Impacto Internacional, Espafia ya
cumplia con las recomendaciones ofrecidas -ya disponia de una red
de vigilancia activa que informaba periédicamente a los organismos
internacionales.
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- En fecha 30 de enero de 2020 se celebré la primera sesién
conjunta con las comunidades autonomas.

- En fecha 4 de febrero de 2020 el Consejo de Ministros aprobo6
la creacion de un Comité de Coordinacion Interministerial ante la
amenaza para la salud publica producida por la COVID-19.

- El mismo dia 4 de febrero se convocé el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, con presencia de todos los
consejeros autonémicos.

- ElI 13 de febrero de 2020 se convocd una reunion
extraordinaria del Consejo de Ministros de Sanidad de la Unién
Europea.

- EI 25 de febrero de 2020 la Ponencia de Alertas y Planes de
Preparacion y Respuesta, de la que forman parte todas las
comunidades autonomas, decidié modificar la definicion de “caso” en
nuestro pais.

- Aguel mismo dia se celebr6 una nueva reunion extraordinaria
del Consejo de Ministros de Sanidad de la Unién Europea.

- El 1 de marzo de 2020 se adoptaron diversos acuerdos junto
a las comunidades autonomas: celebracion a puerta cerrada de todas
las competencias deportivas profesionales en que participaran
equipos de zonas de riesgo; medidas para preservar la salud del
personal sanitario.

- En la noche del 8 de marzo de 2020 se comunicG por las
comunidades auténomas un incremento del niumero de contagios:
294 contagios en Madrid y 1000 en toda Espafia.

- Al dia siguiente, 9 de marzo, se celebr6 una sesion
extraordinaria del Pleno del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud, en la que se aprobd un conjunto de medidas
sanitarias: medidas de distanciamiento poblacional en los centros
educativos, laborales y sociales; suspension de la actividad docente;
promover el teletrabajo; cancelacion de actividades en espacios
cerrados con mas de mil personas; control de aforo de eventos;
precauciones en el cuidado de personas vulnerables.

- El 12 de marzo de 2020 se aprob6 el RDL 7/2020, por el que
se adoptan medidas urgentes para responder al impacto econémico
del COVID-19, en el que se contemplaban medidas economicas
extraordinarias para reforzar el sistema sanitario.

El resumen de actuaciones antes expuesto resulta sumamente
relevante en orden a rechazar las afirmaciones de los querellantes
acerca de que por parte de los miembros del Gobierno de Esparfia no
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se adoptaron acciones para la gestiébn de la crisis sanitaria con
anterioridad a la aprobacion del RD 463/2020, de 14 de marzo, por el
gue se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, extremo éste que
permite afirmar que la actuacion del Gobierno no resulté en ningan
caso arbitraria o poco diligente.

Por lo demas, en cuanto a la accién desarrollada por el
Gobierno a partir del dia 14 de marzo de 2020, tras la declaracion del
estado de alarma con arreglo al RD 463/2020, no puede sino
concluirse que la accion ejecutada por los querellados en pro de la
tutela de la salud publica de todos los ciudadanos y ciudadanas
residentes en territorio nacional resulto frenética, asi como -cuando
menos con arreglo al actual estado de la ciencia- idonea o, al menos,
razonable para contener la pandemia. Y ello tanto desde una
vertiente ex ante, como también desde una perspectiva ex post. Pues
lo cierto es que hasta la fecha no se han hallado otras alternativas
efectivas frente al contagio de COVID-19, al margen de las medidas
de confinamiento, prevencion e higiene impuestas por el Gobierno,
igualmente idoneas para paliar o mitigar los efectos de aquella
enfermedad. Basta con analizar el contenido del BOE a patrtir del dia
14 de marzo de 2020, y hasta la actualidad, para apreciar la ingente
actividad desarrollada por el Gobierno de Espafia con la aprobacion
de cientos de normas dirigidas a tutelar la vida e integridad de todos
los ciudadanos residentes en nuestro pais.

En definitiva, el hecho de que fueran posibles otras alternativas
al objeto de frenar la pandemia, en ningun caso permite concluir que
la actuacion de los querellados resultara poco diligente, y mucho
menos que supusiera la infraccion del mandato que como garantes
les pudiere resultar exigible, de suerte que la omision de aquellas
medidas que los querellantes hubieran preferido que se adoptaran
justifique equiparar la actuacion de los querellados con un
comportamiento activo de naturaleza homicida o lesivo, conclusion
ésta, por lo demas, avalada por la convalidacion por el Congreso de
los Diputados de la actuacion desarrollada por el Gobierno de
Espafia.
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4) Actuacion desarrollada por el Gobierno en relacién alas
manifestaciones celebradas el 8 de Marzo de 2020 con ocasion
del “Dia Internacional de la Mujer”.

Debe recordarse que, segun se infiere de la lectura sistematica
del art. 21.2 CE y de los arts. 8 y 10 de la LO 9/1983, de 15 de julio,
la celebracion de una manifestacidon no precisa mas que su previa
comunicacién a la autoridad gubernativa. Tan solo en aquellos casos
en que existan ‘“razones fundadas de que puedan producirse
alteraciones del orden publico” podra el Delegado/a del Gobierno
prohibir su celebracion.

Resulta relevante precisar que los Delegados del Gobierno no
ostentan competencias en materia sanitaria. Bastando, para advertir
gue dicha afirmacion no admite discusion, con analizar el contenido
del art. 73 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen juridico
del sector publico, en donde se relacionan las distintas facultades y
competencias que el legislador atribuye a los mismos, y que -en
sintesis- se circunscriben al ambito del orden publico y de
representacion del Gobierno.

Tales consideraciones permiten extraer las siguientes
conclusiones:

- En fecha 8 de marzo de 2020 los miembros del Gobierno de
Espafia no ostentaban competencias para prohibir las
manifestaciones que se celebraron a lo largo y ancho de Espaiia,
pues lo cierto es que la competencia correspondia exclusivamente a
los distintos Delegados del Gobierno, con los matices que mas
adelante se expondran.

- Los Delegados del Gobierno Unicamente gozan de la facultad
de prohibir aquellas manifestaciones en que concurran razones de
orden publico, pues lo cierto es que las competencias para la
adopcion de medidas de proteccién de la salud publica corresponden
a las comunidades auténomas, tal y como ya hemos tenido ocasion
de analizar. De ahi que pueda concluirse que la Unica administracion
competente en fecha 8 de marzo de 2020 para aprobar restricciones
a la libertad de circulacion o al derecho de manifestacion por razones
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de proteccibn de la salud publica correspondiera a las
administraciones autonémicas.

- A la vista de lo anterior resulta evidente que no es posible
atribuir a los miembros del Gobierno de Espafia responsabilidad por
las manifestaciones y demas celebraciones del dia 8 de marzo, pues
lo cierto es que en aquella fecha no gozaban de facultad o
competencia alguna asociada a la celebracion de aquellos eventos,
resultando por ello inviable atribuirles los resultados lesivos derivados
de su celebracion.

Por lo demas, debe precisarse que en el documento titulado
“Comparecencia sobre las actuaciones desarrolladas en relacion con
el Coronavirus (COVID-19)”, publicado por el Ministerio de Sanidad
(https://www.mscbs.gob.es/gabinetePrensa/notaPrensa/pdf/26.0326032013495
3882.pdf), se da cuenta de las razones por las que la adopcion de
medidas de proteccion de la salud publica se aceleraron a partir del
dia 9 de marzo de 2020 en los siguientes términos: “Fue en la noche
del domingo 8 de marzo, como ya hemos contado, cuando se nos
comunicé un importante incremento del nimero de casos en la
Comunidad de Madrid. Esto, al contrario de lo que a veces se ha
afirmado, habla bien del trabajo que se hizo y se sigue haciendo en
esta comunidad para la deteccion de casos. Y yo quiero hoy ponerlo
de manifiesto. Estos datos, que no se comunicaron de forma oficial
hasta la mafiana del lunes dia 9, arrojaban un incremento de 294
casos en la Comunidad de Madrid, lo que dejaba la cifra total en
nuestro pais cerca de los 1.000”.

Esta circunstancia resulta compatible y coherente con el hecho
-a todas luces notorio- de que la mayoria de los querellados, sino
todos, acudieran personalmente a las manifestaciones del 8M,
algunos de ellos incluso acompafiados por sus familiares, incluidos
hijos e hijas, en algunos casos de cortisima edad. En definitiva, las
reglas de la experiencia y la sana critica invitan a pensar que solo
guien cree que no existe riesgo alguno para su integridad y la de “los
suyos”, o bien cree que se trata de un riesgo minimo, se aventura a
exponerse de aquel modo en que consta que lo hicieron buena parte
de los querellados.
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Todas las consideraciones apuntadas impiden atribuir
relevancia criminal a la actuacion de los querellados en relacion a las
manifestaciones celebradas con motivo del Dia Internacional de la
Mujer.

Debe ademas subrayarse que el conocimiento cientifico de la
COVID-19 existente a finales de febrero y principios de marzo de
2020 se hallaba notablemente alejado del actual.

De ahi que como se advierte en el ATC 40/2020, de 30 de abril,
incluso en aquel mes resultaba ciertamente complejo conocer qué
medidas sanitarias debian adoptarse: “En el estado actual de la
investigacion cientifica, cuyos avances son cambiantes con la evolucion de
los dias, incluso de las horas, no es posible tener ninguna certeza sobre las
formas de contagio, ni sobre el impacto real de la propagacion del virus, asi
como no existen certezas cientificas sobre las consecuencias a medio y largo
plazo para la salud de las personas que se han visto afectadas en mayor o
menor medida por este virus. Ante esta incertidumbre tan acentuada y dificil
de calibrar desde parametros juridicos que acostumbran a basarse en la
seguridad juridica que recoge el art. 9.3 de la Constitucion, las medidas de
distanciamiento social, confinamiento domiciliario y limitacion extrema de
los contactos y actividades grupales, son las unicas que se han adverado
eficaces para limitar los efectos de una pandemia de dimensiones
desconocidas hasta la fecha. Desconocidas y, desde luego, imprevisibles
cuando el legislador articuld la declaracion de los estados excepcionales en
el afio 1981".

En definitiva, las reglas de la légica y la sana critica permiten
concluir que resulta sencillamente imposible afirmar que nuestras
administraciones debieran haber previsto un escenario como el que
finalmente se produjo. Resultando un claro ejemplo de ello la
circunstancia de que la mayoria de paises de nuestro entorno cultural
han padecido situaciones muy proximas a las sufridas en nuestro
pais, extremo sumamente relevante si convenimos que el analisis
acerca de la diligencia en orden a determinar la responsabilidad
criminal debe siempre desarrollarse con arreglo a un criterio
antecedente -0 ex ante-, y, por ello, en atencion al estado de la
ciencia y la técnica existentes al momento de ejecutar el hecho u
omision reprochados.
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5) Analisis _del delito _de prevaricacion administrativa
ejecutado en comisién por omision.

Segun se relata a lo largo de la querella, precisandose de un
modo mas detallado a los folios 29 a 31 de la misma, los miembros
del Gobierno habrian incurrido en prevaricacion omisiva, como
consecuencia de “haber dilatado el acuerdo para declarar el estado
de alarma”, con especial referencia a la circunstancia de haber
permitido la celebracion de las manifestaciones convocados para
conmemorar el Dia Internacional de la Mujer.

Sin embargo, en opinion del Ministerio Fiscal, resulta notorio
gue los hechos relatados por el querellante no retnen los elementos
objetivos y subjetivos exigidos por el delito de prevaricacion
administrativa, previsto y penado en el art. 404 CP, tampoco en su
modalidad omisiva.

Como nos recuerda la STS n° 311/2019, de 14 de junio, “para
apreciar este delito serd necesario, en primer lugar, una resolucion dictada
por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en sequndo lugar que
sea contraria al Derecho, es decir, ilegal; en tercer lugar, que esa
contradiccion con el derecho o ilegalidad, que puede manifestarse en la
falta absoluta de competencia, en haber prescindido absolutamente de
tramites esenciales del procedimiento, o en el propio contenido sustancial
de la resolucion, sea de tal entidad que no pueda ser explicada con una
argumentacion técnico-juridica minimamente razonable; en cuarto lugar,
que ocasione un resultado materialmente injusto, y en quinto lugar, que la
resolucion sea dictada con la finalidad de hacer efectiva la voluntad
particular de la autoridad o funcionario, y con el conocimiento de actuar en
contra del derecho. Insistia en estos criterios doctrinales, al sefialar que no
es suficiente la mera ilegalidad, pues ya las normas administrativas prevén
supuestos de nulidad controlables por la jurisdiccion contencioso-
administrativa sin que sea necesaria en todo caso la aplicacion del Derecho
Penal, que quedard asi restringida a los casos mds graves. No son, por tanto,
identificables de forma absoluta los conceptos de nulidad de pleno derecho
prevaricacion (STS 340/2012)”.
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Criterio este reiterado, entre otras muchas, en las SSTS n°
498/2019, de 23 de octubre; n°® 311/2019, de 14 de junio; n°® 281/2019,
de 30 de mayo; n°® 294/2019, de 3 de junio; n° 57/2020, de 20 de
febrero; n°® 481/2019, de 14 de octubre.

Asi las cosas, puede afirmarse que, con arreglo al art. 404 CP,
para que una conducta pueda ser considerada constitutiva del delito
de prevaricacién administrativa, resulta necesario que concurran los
siguientes elementos: 1°) una resolucion dictada por autoridad o
funcionario en asunto administrativo; 2°) que aquella resolucion sea
objetivamente contraria a Derecho, es decir, ilegal; 3°) que la
contradiccion con el derecho o ilegalidad sea de tal entidad que no
pueda ser explicada con una argumentacion técnico-juridica
minimamente razonable; 4°) que ocasione un resultado
materialmente injusto; 5° que la resolucion sea dictada con la
finalidad de hacer efectiva la voluntad particular de la autoridad o
funcionario y con el conocimiento de actuar en contra del derecho.

Trasladando las anteriores consideraciones al objeto de autos,
facilmente se advierte que la conducta atribuida a los miembros del
Gobierno no retune ni uno solo de los elementos objetivos y/o
subjetivos exigidos por el tipo penal.

El hecho de que la ejecucion del delito de prevaricacion
administrativa se atribuya en comisién por omision, con arreglo a lo
preceptuado por el art. 11 CP, en nada altera las anteriores
conclusiones acerca de la estructura tipica del delito regulado por el
art. 404 CP. Pues, también en los casos de ejecucion omisiva, la
subsuncion de los hechos en el tipo penal exigira apreciar la
concurrencia de todos y cada uno de los elementos objetivos y
subjetivos antes descritos, de ahi que la uUnica diferencia entre la
ejecucion activa o en comision por omision del delito de prevaricacion
administrativa, estribe en que, mientras que en el primero de los
supuestos el sujeto activo del delito habra procedido a dictar la
resolucién de forma expresa -a través de un acto concluyente-, en los
casos de omision impropia, el sujeto activo dictara la resolucion
arbitraria en asunto administrativo mediante la ejecucion de un acto
equivalente a la aprobacion expresa y directa de la misma.
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Como nos recuerda la STS n° 82/2017, de 13 de febrero, “es
cierto que no toda omision puede constituir el comportamiento tipico de un
delito de prevaricacion porque no cualquier omision de la autoridad o
funcionario puede considerarse equivalente al dictado de una resolucion. La
posibilidad de prevaricacion omisiva concurre en aquellos casos en que la
autoridad o funcionario se vea impelida al dictado de una resolucion, bien
porque exista una peticion de un ciudadano y el silencio de la autoridad o
funcionario equivalga legalmente a una denegacion de la peticion, o bien
porque exista una norma que de forma imperativa imponga la adopcion de
una resolucion, y la Administracion haya realizado alguna actuacion tras lo
cual sea preciso dictar dicha resolucion, de manera que la omision de la
misma equivalga a una resolucion denegatoria, implicando de alguna
manera un reconocimiento o denegacion de derechos”.

Asimismo, segun se indica en la STS n°® 371/2016, de 3 de
mayo, “la prevaricacion se puede cometer por omision concretamente en
aquellos casos especiales en que es imperativo para el funcionario dictar
una resolucion y en los que su omision tiene efectos equivalentes a una
denegacion, en la medida en que la Ley 30/1992 de Régimen Administrativo
Comun equipara en supuestos especificos los actos presuntos a las
resoluciones expresas [...] Es claro que ese no hacer que se imputa al
acusado en ningun caso puede entenderse constitutivo de una resolucion
administrativa en los términos en que nuestra jurisprudencia viene
admitiendo que la omision es tipificable como accion o resolucion
prevaricadora’.

Consideraciones similares se realizan, asimismo, en las SSTS
n°® 58/2018, de 1 de febrero, y n® 294/2019, de 3 de junio.

Aplicando la doctrina expuesta al caso que nos ocupa, parece
evidente que los hechos relatados en la querella no rednen los
elementos objetivos y subjetivos exigidos por el art. 404 CP, pues:

1°) No se identifica por el querellante resolucion administrativa
alguna que los miembros del Gobierno hubieran eludido dictar -con
la dnica excepcion de la prohibicion de las manifestaciones
conmemorativas del Dia Internacional de la Mujer-, pues lo cierto es
gue la norma por la que se declara el estado de alarma no constituye
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expresion del ejercicio de facultades administrativas, toda vez que
goza de rango o fuerza de ley.

Como nos recuerda la STC n° 83/2016, de 28 de abril, “aunque
formalizada mediante decreto del Consejo de Ministros, la decision de
declarar el estado de alarma, dado su contenido normativo y efectos
juridicos, debe entenderse que queda configurada en nuestro ordenamiento
como una decision o disposicion con rango o valor de ley. Y, en
consecuencia, queda revestida de un valor normativo equiparable, por su
contenido y efectos, al de las leyes y normas asimilables cuya aplicacion
puede excepcionar, suspender o modificar durante el estado de alarma. Por
idénticas razones, no puede ser distinta la conclusion en relacion con el
rango o valor del decreto por el que se prorroga el estado de alarma. No
obstante, en este caso, ha de resaltarse, ademds, la peculiaridad de que el
decreto de prorroga constituye una formalizacion ad extra de la previa
autorizacion del Congreso de los Diputados, esto es, su contenido es el
autorizado por la Cdmara, a quien corresponde autorizar la prorroga del
estado de alarma y fijar su alcance, condiciones y términos, bien haciendo
suyos los propuestos por el Gobierno en la solicitud de prorroga, bien
estableciéndolos directamente. Al predicarse del acto de autorizacion
parlamentaria, como ya se ha dejado constancia, la condicion de decision
con rango o valor de ley (ATC 7/2012, FJ 4), idéntica condicion ha de
postularse, pese a la forma que reviste, de la decision gubernamental de
prorroga, que meramente se limita a formalizar y exteriorizar el acto
parlamentario de autorizacion”.

Mas recientemente, la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha
indicado en el ATS de fecha 4 de mayo de 2020 (recurso nam.
99/2020) que “Por unidad de doctrina hay que estar a lo decidido en
numerosas resoluciones de la antigua Seccion Séptima de esta Sala, a la que,
por fusion, sucede esta Seccion Cuarta. Han inadmitido impugnaciones
directas similares a la actual, formuladas contra el Real Decreto 1673/2010,
de 4 de diciembre, por el que se declaro el estado de alarma para la
normalizacion del servicio publico esencial del transporte aéreo y contra su
prorroga en el Real Decreto 1717/2010, de 17 de diciembre. Esas
resoluciones consideraron que la declaracion de estado de alarma del
articulo 116.2 CE, tiene la forma de un decreto acordado en Consejo de
Ministros, pero no es ejercicio de la potestad reglamentaria para la
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ejecucion de las leyes [articulo 5 h) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre,
del Gobierno] sino un acto de relacion entre el Gobierno y las Cortes
Generales del Titulo V de la Constitucion -en el que tiene su sede el articulo
116.2 de la misma- que por su naturaleza se dirige para su control inmediato
por el Congreso de los Diputados -"reunido inmediatamente al efecto”,
como expresa el articulo 116.2 CE-. Por eso los decretos en cuestion, pese a
su forma de real decreto acordado en consejo de ministros, se diferencian
de las actuaciones administrativas que pueden ser controladas
normalmente por este orden contencioso-administrativo, conforme a los
articulos 1y 2 de la LICA, en cuanto resultan manifestacion de una actuacion
del Gobierno en su condicion de drgano constitucional, no de drgano
superior de la Administracion. Asi se declard en los Autos de 10 de febrero
de 2011, de 9 de marzo de 2011, en suplica, y de 9 de junio de 2011, en
nulidad de actuaciones (Rec. 553/2010). También en el Auto de 30 de mayo
de 2011 (Rec. 152/2011), en el Auto de la misma fecha de 30 de mayo de
2011, confirmado en reposicion el 1 de junio de 2011 (Rec. 153/2011), ya
citados, y, en fin, en el Auto de 5 de abril de 2011, confirmado el 8 de junio
de 2011 y el 28 de noviembre de 2011 (Rec. 180/2011). La sentencia de la
misma Seccion Séptima de 17 de febrero de 2014 (Casacion 666/2012) se ha
referido a ellos y a su doctrina. El Tribunal Constitucional ha refrendado esta
apreciacion en el ATC 7/2012, de 13 de enero, que recuerda el Abogado del
Estado, aunque se refiere sdlo a las resoluciones parlamentarias de
autorizacion de la prorroga del estado de alarma. Ha considerado que las
mismas tienen "rango" o "valor" de ley, con la consecuencia de que no son
susceptibles del recurso de amparo previsto en el articulo 42 LOTC y sélo
cabe impugnarlas ante el Tribunal Constitucional a través de los procesos
que tienen por objeto el control de constitucionalidad de las leyes, normas
y actos con fuerza o valor de ley (FFJJ 2, 3 y Fallo). Esa declaracion se
extiende al decreto de declaracion de estado de alarma, acordado en
Consejo de Ministros, en la STC (Pleno) 83/2016, de 23 de febrero (FJ 10 y
Fallo), que profundiza en la naturaleza de normativa de este como una
fuente de derecho de emergencia al entender que: "La decision
gubernamental por la que se declara el estado de alarma no se limita a
constatar el presupuesto de hecho habilitante de la declaracion de dicho
estado" [...] "La decision gubernamental tiene ademds un cardcter
normativo, en cuanto establece el concreto estatuto juridico del estado que
se declara. En otras palabras, dispone la legalidad aplicable durante su
vigencia, constituyendo también fuente de habilitacion de disposiciones y
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actos administrativos. La decision gubernamental viene asi a integrar en
cada caso, sumadndose a la Constitucion y a la Ley Orgdnica 4/1981, el
sistema de fuentes del derecho de excepcion, al complementar el derecho
de excepcion de aplicacion en el concreto estado declarado. Y esta legalidad
excepcional que contiene la declaracion gubernamental desplaza durante el
estado de alarma la legalidad ordinaria en vigor, en la medida en que viene
a excepcionar, modificar o condicionar durante ese periodo la aplicabilidad
de determinadas normas, entre las que pueden resultar afectadas leyes,
normas o disposiciones con rango de ley, cuya aplicacion puede suspender
o desplazar".

De ahi que resulte evidente que el RD 463/2020, de 14 de
marzo, asi como sSus sucesivas prorrogas, no puedan ser
subsumidos en el art. 404 CP, cuyo tenor literal limita su &mbito de
aplicacion a las resoluciones dictadas en asunto administrativo en
ejecucién de facultades de naturaleza administrativa, en consonancia
con su ubicacion sistematica -Titulo XIX del Libro Il del Codigo Penal,
y del bien juridico protegido tutelado por la nhorma.

2°) El querellante se limita a insinuar que los miembros del
Gobierno debieran haber aprobado el estado de alarma con
anterioridad al 14 de marzo de 2020; sin embargo, no precisa en
momento alguno en qué fecha debiera haberse decretado, ni
tampoco qué norma o precepto juridico fueron vulnerados por los
guerellados.

El art. 116 CE, el art. 5.1.f) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno y el art. 4 de la LO 4/1981, de 1 de junio, de
los estados de alarma, excepcidon y sitio, se limitan a atribuir al
Gobierno, entre otras facultades, la de declarar el estado de alarma.
Sin embargo, dicha prevision legal no aparece en ningun caso
acompafada de concrecion alguna que imponga su ejercicio al
Gobierno de modo imperativo. De hecho, el art. 4 b) de la LO 4/1981
se limita a sefialar que el Gobierno se hallara facultado para decretar
el estado de alarma, en todo o parte del territorio nacional, cuando se
produzcan “crisis sanitarias, tales como epidemias y situaciones de
contaminacion graves”. Todo ello sin concretar nuestro ordenamiento
juridico en lugar alguno lo que por “crisis sanitaria” o0 “pandemia” deba
entenderse.
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A la vista de lo anterior, mal puede afirmarse que el Gobierno
infringiera norma juridica alguna por el hecho de haber esperado a
decretar el estado de alarma hasta el 14 de marzo de 2020.

Por lo demas, debe recordarse que la declaracién del estado
de alarma supone recurrir al denominado derecho de excepcion
constitucional, reservado para los supuestos de anormalidad
democratica, en que el disefio de distribucion de poderes establecido
con caracter ordinario por la Constitucion y los Estatutos de
Autonomia de las distintas Comunidades y Ciudades Autbnomas se
revele como objetivamente inoperante.

Como se indicaen la STC n° 83/2016, de 28 de abiril, “los efectos
de la declaracion del estado de alarma se proyectan en la modificacion del
ejercicio de competencias por parte de la Administracion y las autoridades
publicas y en el establecimiento de determinadas limitaciones o
restricciones. Por lo que al primer plano se refiere, la autoridad competente
es el Gobierno o, por delegacion de éste, el Presidente de la Comunidad
Autonoma cuando la declaracion afecte exclusivamente a todo o parte de
su territorio. Quedan bajo las ordenes directas de la autoridad competente
todas las autoridades civiles de la Administracion publica del territorio
afectado por la declaracion, los integrantes de los cuerpos de policia de las
Comunidades Autonomas y de las corporaciones locales, asi como los demds
trabajadores y funcionarios de las mismas, pudiendo imponérseles servicios
extraordinarios por su duracion o por su naturaleza. Asimismo, los
funcionarios y las autoridades en caso de incumplimiento o resistencia a las
Ordenes de la autoridad competente pueden ser suspendidos de inmediato
en el ejercicio de sus cargos, pudiendo asumir también la autoridad
competente las facultades de las autoridades que hubiesen incurrido en
aquellas conductas cuando fuera necesario para el cumplimiento de las
medidas acordadas en ejecucion de la declaracion del estado de alarma
(arts. 7, 9y 10 de la Ley Orgdnica 4/1981)" .

De ahi que, ante la magnitud de las consecuencias asociadas
a la declaracion del estado de alarma, pueda convenirse en que la
utilizacion de dicho instrumento juridico deba reservarse para
supuestos sencillamente excepcionales en que la actuacion de las
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comunidades autébnomas se revele como manifiestamente
insuficiente.

3°) No se ofrece razén acerca de los motivos por los que la
actuacion de los querellados debe reputarse arbitraria.

El querellante no ofrece argumentos acerca de las razones por
las que deba considerarse que la actuacion del Gobierno resulté
arbitraria. Y seguramente no lo hace porque no lo fue. Baste para
advertir tal extremo con comprobar las razones ofrecidas por el
Gobierno de Espafia en el Preambulo del RD 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de
la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. El
legislador, si bien de modo sucinto, precisa en ese Preambulo las
razones que motivaron al Gobierno a adoptar tan extraordinaria
medida, infiriendose ademas los motivos por los que no lo hizo con
anterioridad.

Doctrina y jurisprudencia han venido entendiendo, de un modo
recurrente, que la arbitrariedad es el elemento que singulariza el
delito de prevaricacion administrativa, configurandose como la
esencia de lo injusto de esta infraccion penal. A pesar de que la
arbitrariedad constituye un concepto juridico indeterminado, nuestra
jurisprudencia ha precisado los contornos de dicho elemento tipico,
concluyendo que deben ser adjetivadas como arbitrarias aquellas
actuaciones administrativas que no encuentren acomodo de ningun
tipo en nuestro ordenamiento juridico, no resultando susceptibles de
interpretacion alguna compatible con el Derecho y revelandose como
sustitucion del principio de legalidad por el capricho personal del
sujeto activo del delito (v. gr. SSTS n° 311/2019, de 14 de junio; n°
727/2000, de 23 de octubre; n°® 2340/2001, de 10 de diciembre; n°
1497/2002, de 23 de septiembre; n° 878/2002, de 17 de mayo; n°
76/2002, de 25 de mayo; n° 1658/2003, de 4 de diciembre, entre
otras).

Asimismo, la jurisprudencia ha venido recordando que la
“arbitrariedad” se apreciara tanto en aquellos casos en que el sujeto
activo del delito obre con absoluta falta de competencia, como en
aquellos en que se omita de modo flagrante el procedimiento
legalmente preceptuado y en aquellos otros en que se vulneren
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normas de contenido sustancial (vid. SSTS n° 29/208, de 17 de mayo;
n° 249/2019, de 3 de junio; n® 743/2013, de 11 de octubre; n°
152/2015, de 24 de febrero; n° 723/2009, de 1 de julio, ente otras).

En atencibn a las razones antes expuestas resulta
sencillamente inverosimil concluir que la actuacion de los querellados
pudiera resultar adjetivada de “arbitraria”, pues: a) no existia norma
alguna que impusiera con caracter expreso la obligacién de decretar
el estado de alarma y, mucho menos, de hacerlo antes del 14 de
marzo de 2020; b) con anterioridad a la aprobacion del estado de
alarma los querellados no gozaban de competencias en materia
sanitaria que permitan considerar que les correspondia la adopcion
de medidas de prevencion epidemioldgica; c) no consta que ninguna
de las Administraciones autonomicas hubiera instado al Gobierno a
decretar el estado de alarma; d hasta aquella fecha las autoridades
sanitarias internacionales Unicamente habian trasladado meras
recomendaciones a los Gobiernos europeos.

4% A mayor abundamiento, y a los meros efectos dialécticos,
las anteriores consideraciones impiden plantear, tan siquiera, que
pudiera concurrir en los querellados el elemento subjetivo exigido por
el tipo penal. No existe elemento alguno que permita afirmar que
aquellos obraron a sabiendas de un modo deliberadamente contrario
al ordenamiento juridico. Asi las cosas:

- La OMS no realizo la declaracion oficial de pandemia por el
coronavirus SARS-CoV-2 hasta el dia 11 de marzo de 2020.

- El informe del Centro Europeo de Control y Prevencion de
Enfermedades de fecha 2 de marzo de 2020 nos situaba aun en el
escenario 1, con posibilidad de rapida evolucion al escenario 2, en
los cuales no se contemplaba la suspensidon de eventos
multitudinarios mas que en circunstancias excepcionales, dejando la
recomendacion general de suspension solo para los escenarios 3 y
4. En ese sentido, los paises de nuestro entorno (Alemania o Francia,
con cifras que entonces duplicaban en contagios a las de Espafia)
unicamente establecieron medidas limitativas para reuniones de mas
de 1000 o 5000 personas en espacios cerrados, y las
manifestaciones del Dia de la Mujer el 8 de marzo se celebraron en

304



todo el ambito de la Union Europea (a excepcion de Italia, como
deciamos, en atencion a su especial situacion).

- El dia 7 de marzo de 2020 se habian declarado 374 contagios
en todo el territorio espafiol. Segun el informe nim. 6 de la Red
Nacional de Vigilancia Epidemioldgica de fecha 5 marzo de 2020, en
la Comunidad de Madrid se habia declarado 90 casos, el 47% de
ellos importados.

5° Respecto al hecho de no prohibir las manifestaciones
celebradas al objeto de reivindicar el Dia Internacional de la Mujer,
resulta notorio, con arreglo a lo ya analizado con anterioridad, que la
competencia para adoptar aquella medida no correspondia a los
miembros del Gobierno de Espafia, de ahi que resulte evidente la
imposibilidad de atribuirles la comision omisiva de un delito de
prevaricacion administrativa respecto del supuesto dictado de una
resolucién que en realidad no tenian facultad para dictar.

Todo ello, sin olvidar, ademas, que los datos existentes hasta
entonces, asi como el concreto estado de la ciencia, no permitian en
aquel momento prever el escenario finalmente acaecido. Razones
gue aconsejaban no limitar el ejercicio de un derecho fundamental.

Ciertamente, con arreglo al actual estado de la ciencia, resulta
posible afirmar desde una perspectiva ex post que de haber sido
instauradas medidas de tutela de la salud publica analogas a las
adoptadas con arreglo al RD 463/2020, de 14 de marzo, con
anterioridad a aquella fecha, ello hubiera permitido minimizar los
contagios por COVID-19 en nuestro pais. Pero, como ya se apuntd
anteriormente, el analisis acerca de la diligencia de los querellados,
y en particular del desvalor de su accion, siempre debe realizarse con
arreglo a criterios antecedentes o ex ante -extremo que en ningun
caso se ve empafiado por el informe acompafiado como Doc. 21, en
gue sus autores ni valoran el grado de diligencia de las autoridades
espafolas, ni la distribucion de competencias, ni las posibilidades
juridicas de que el estado de alarma hubiera sido adoptado con
anterioridad al 14 de marzo de 2020-.

Al objeto de analizar el grado de diligencia empleado por los
querellados en la gestion de la crisis sanitaria resulta revelador,
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cuanto menos en nuestra opinion, que las distintas administraciones
autonomicas, a pesar de contar todas ellas con idéntica informacion
gue el Gobierno de Espafa -pues las distintas recomendaciones
internacionales a que se alude por el querellante eran publicas y
ademas habian sido analizadas en las conferencias coordinadas por
el Ministerio de Sanidad- no instauraran medidas de tutela de la salud
publica tales como el cierre de los transportes publicos, de los centros
publicos, eventos deportivos, actos religiosos, etc.

Y lo mismo puede decirse del resto de paises de nuestro
entorno cultural, en los que con caracter general se siguieron
celebrando eventos multitudinarios.

En definitiva, resulta contrario a las reglas de la l6gica y la sana
critica pensar que el conjunto de administraciones que integran la
Administracion publica espafola, a pesar de su distinto signo
ideoldgico y politico, y de los distintos intereses en juego, obraron,
sin excepcion, de modo poco diligente, atendido el estado de la
ciencia y la técnica existentes con anterioridad al 14 de marzo de
2020. Resultando aun mas absurdo, si cabe, pensar que no solo la
totalidad de las administraciones publicas espafiolas se mostraron
negligentes en la gestion de la crisis del COVID-19, sino también las
administraciones competentes en materia sanitaria pertenecientes al
resto de paises de nuestro entorno cultural.

6) Analisis del delito de falsedad documental cometido por
autoridad publica.

A los folios 14 y ss. el querellante precisa los siguientes hechos
gue a su juicio resultarian subsumibles en la literalidad del art. 390
CP: “Mi representado y ahora guerellante, D.
XXX XXX XXX X XXX XXX XXXXX, es Doctor en Ingenieria Industrial, y
bien, observando las ruedas de prensa y comparecencias de los
representantes del Gobierno, procedio a constatar las informaciones
que facilitaban éstos sobre el nimero de contagios existentes en
Espafia hasta la fecha, asi como su incremento porcentual, siendo
llamativo que los datos presentados sobre la evolucion de la
pandemia en Espafia, resultaban ser, dicho sea en estrictos términos
de respeto, FALSOS en dicha fecha -ocho de marzo-, tal y como
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refleja la denuncia presentada en Comisaria por la parte querellante.
Centrandonos EXCLUSIVAMENTE en lo manifestado en fecha ocho
de marzo, considera esta parte que los querellados INCUMPLIERON
GRAVEMENTE sus responsabilidades publicas desde la FASE
INICIAL de contagios por la pandemia: 1. En la mafana del dia ocho
de marzo, D. Salvador llla y D. Fernando Simon, ambos de cargos
publicos, inciden en la relevancia de presentar datos correctos,
MENCIONANDO QUE EL INCREMENTO DE CONTAGIOS ES DEL
ORDEN DEL 20%, Sl IBIEN, CUANDO ESTE ES CALCULADO
EMPLEANDO SUS PROPIAS CIFRAS, LA VARIACION ES DEL
37%, ES DECIR, EL DATO REAL CASI DUPLICA EL VALOR
PRESENTADO PUBLICO, hecho que obviamente ambos conocian.
2. Ambos comparecientes mencionan un estado de contencion y
absoluto control que es irreal, pues los indicadores estadisticos
basicos indican que la propagacion resulta ya imparable. 3. En la
comparecencia del mismo dia, tampoco se menciona el nimero de
fallecidos, que ya resultaba ser de DIECISIETE acumulados, frente a
los ochos existentes en el dia anterior, representando un aumento
del 113%. [...] No nos encontramos ante un inocente fallo aritmeético
ni mucho menos, sino ante la publicidad de una informacién
engafiosa y fraudulenta, estamos denunciando que la tasa real CASI
DUPLICABA al dato comunicado por los comparecientes, lo que no
solo roza los limites delictivos, sino que los supera. Ademas, el
incremento medio en los tres dias anteriores al 8-M es del 36%,
significativamente mayor al umbral establecido en el entorno del
20%. Asimismo, procede clarificar que, adicionalmente, la parte
guerella efectia otra interpretacion incorrecta de los datos que
reduce el numero real de contagios existentes, pues los
comparecientes obvian el factor retrospectivo ocasionado durante la
transmision presintomatica del virus”.

Falsedades que, segun se indica al folio 19 de la querella,
habrian sido ejecutadas “con la intencion de poder celebrar las
manifestaciones para la conmemoracion del Dia Internacional de la
Mujer”.

Debe, en primer lugar, advertirse que resulta de todo punto
inverosimil pretender sustentar un delito de falsedad documental en
el hecho de haber ofrecido cifras correctas, pero, sin embargo, errar
en la cuantificacion del tanto por ciento derivado de las cifras
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ofrecidas. Pues, aun para el caso de admitirse que ello pudiera
obedecer a una actuacion consciente y deliberada, lo cierto es que la
conducta seguiria resultando a todas luces atipica fruto de su escasa
antijuridicidad material.

En definitiva, qué duda cabe de que habiendo sido ofrecido los
datos correctos acerca del nimero de contagios, la determinacion del
porcentaje derivado de ello resultaba a todas luces accesible a
cualquier persona, resultando por ello la conducta inidénea para
conducir a error o producir cualesquiera otros efectos juridicos
relevantes.

Debe ademas sefalarse que resulta palmario que no cabe
conceptualizar como documento las informaciones ofrecidas en
rueda de prensa. Pues, no debe olvidarse que la mera emision de
aquel tipo de manifestaciones orales no reune los requisitos exigidos
por el art. 26 CP, y ello por mas que un tercero, sin concurrir concierto
alguno con el autor de las manifestaciones, las recogiera en un
soporte material.

Por lo demas, parece necesario recordar que el aumento de las
cifras oficiales de contagios, asi como de muertes -a las que el
guerellante tan siquiera se refiere expresamente-, han obedecido al
empleo de distintos métodos de deteccion de la COVID-19, cada vez
mas precisos. No existiendo dato o elemento alguno que permita
afirmar, ni tan siquiera indiciariamente, que el Gobierno de Espafia
ocultara o falseara deliberadamente los datos de que disponia al
objeto de anteponer sus concretos intereses politicos o ideoldgicos a
la salud publica de todos los ciudadanos de Espafia.

Asi, resulta revelador el contenido de la Orden SND/352/2020,
de 16 de abril, por la que se modifica la Orden SND/234/2020, de 15
de marzo, sobre adopcién de disposiciones y medidas de contencion
y remision de informacion al Ministerio de Sanidad ante la situacion
de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, en donde se
establecen criterios uniformes en orden a detectar y contabilizar los
casos de COVID-19, pues, ciertamente, la falta de informacion
cientifica acerca del nuevo virus motivo la sucesién de criterios, cada
vez mas fiables, en orden a contabilizar el nUmero de contagios.
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Argumentos todos ellos a los que cabe sumar la paraddjica
circunstancia de que los querellados acudieran, junto a sus familias,
a tales manifestaciones, dato éste que resulta de ciertamente
relevante en orden a valorar el &nimo que pudo guiar su actuacion.

Analizados en las consideraciones anteriores los distintos tipos
penales propuestos por la parte querellante, estima el Ministerio
Fiscal que no es posible subsumir los hechos en ninguno de los
delitos examinados ni en cualquier otro tipo penal, siendo inviable
iniciar una investigacion en tales circunstancias, lo que nos lleva a
concluir que lo procedente es lainadmision a tramite de la guerella
sin mas y el consiguiente archivo de las actuaciones.

El Ministerio Fiscal interesa que se tenga por despachado el
traslado conferido en su momento de las distintas querellas
enumeradas, por respondidas todas las cuestiones que le fueron
planteadas, al tiempo que solicita que esa Excma. Sala resuelva de
toda conformidad con sus pretensiones.

Madrid, a 14 de Septiembre de 2020

EL TENIENTE FISCAL DEL TRIBUNAL SUPREMO

Luis NAVAJAS RAMOS

Esta comunicacion no puede ser considerada como la publicacion oficial de un documento
publico.

La comunicacion de los datos de caracter personal contenidos en el documento adjunto, no
previamente disociados, se realiza en cumplimiento de la funcién institucional que el articulo 4.5
de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, reguladora del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal, a
los exclusivos efectos de su eventual tratamiento con fines periodisticos en los términos previstos
por el articulo 85 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27
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de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales.

En todo caso sera de aplicacién lo dispuesto en la normativa de proteccién de datos de caracter
personal al tratamiento que los destinatarios de esta informacion lleven a cabo de los datos
personales que contenga el documento adjunto, que no podran ser cedidos ni comunicados con
fines contrarios a las leyes
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