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l. ANTECEDENTES

PRIMERO. INCOACION DEL PROCEDIMIENTO

En fecha 23 de marzo de 2020 se dictd6 auto acordando la incoacién del
presente procedimiento, todo ello como consecuencia de la denuncia repartida
a este organo judicial por el servicio de Decanato en fecha 20 de marzo.

SEGUNDO. TRAMITACION DE LA CAUSA

Durante esta fase de instrucciéon se han practicado multitud de diligencias para
el esclarecimiento de los hechos, singularmente, se ha recabado abundante
documental (oficiando a la Comunidad de Madrid, al Ayuntamiento de esta
localidad, a la propia Delegacion del Gobierno, al Ministerio de Sanidad y a la
Direccion General de la Policia Nacional y de la Guardia Civil, en algunos
casos incluso en varias ocasiones) tanto de oficio como a instancia de la
defensa (pues la Abogacia del Estado en defensa del Sr. Franco ha solicitado
en autos una Unica diligencia, que se recabara documental de la Comunidad de
Madrid y del Ayuntamiento, solicitud que tuvo entrada en este 6rgano judicial el
dia 8 de junio 2020 y que, accediéndose a lo pedido, motivé librar los oficios
solicitados, recibiéndose la documentacion de la Comunidad de Madrid y del
Ayuntamiento de Madrid el dia 11 conforme al plazo que se habia fijado en la
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resolucién judicial), se han elaborado dos atestados por la Policia Judicial, se
han practicado declaraciones testificales (mas de una decena de testigos), se
ha recabado informe del médico forense (en dos ocasiones) y se ha oido al
investigado, con el resultado que obra en autos.

Se han formulado también diferentes recursos de reforma y apelacion por la
defensa y por el Ministerio Fiscal y de reforma por quien pretendia personarse
como acusacion, sin que dichos recursos hayan suspendido el curso de las
actuaciones (de conformidad con el art.766.1 LECrim). Los primeros recursos
de reforma de la Abogacia del Estado (a los que se adhirié parcialmente la
Fiscalia) y del letrado Sr. Gbmez Rovira fueron resueltos por auto de fecha 9
de junio de 2020. Penden los recursos en los que todavia no ha vencido el
plazo para presentar alegaciones de impugnacion o adhesion de las demas
partes.

Asimismo, la Abogacia del Estado presentd en escrito con sello de entrada de
fecha 10 de junio de 2020 escrito pidiendo el sobreseimiento libre de las
actuaciones, por las razones que en el mismo constan.

Practicadas todas las diligencias de investigacion acordadas, procede en
consecuencia el dictado de alguna de las resoluciones previstas en el articulo
779 LECrim y resolver a la vista de la solicitud de la defensa de que se decrete
el sobreseimiento libre.

TERCERO. HECHOS OBJETO DE ESTA INSTRUCCION

El objeto de este procedimiento penal se circunscribe Unica vy
exclusivamente a las decisiones juridicas adoptadas entre el 5y el 14 de
marzo de 2020 por el Delegado de Gobierno de Madrid , don José Manuel
Franco Pardo, como autoridad administrativa _con _unas_competencias
determinadas legalmente sobre las _concentraciones y manifestac__iones
que habian sido comunicadas a esa Delegacién por celebrarse en Madrid,
todo ello en relacion con la crisis sanitaria derivada del COVID-19.

Es relevante destacar que en esta circunscripcion subjetiva al Delegado
del Gobierno en Madrid se estaba aplicando un criterio de competencia
territorial (como expresamente decia el auto de incoacién) pero también
un criterio de prudencia (que llevd a esta instructora a no deducir
testimonio para su remisién a los otros partidos judiciales detallados en
la denuncia, de modo que fuera el denunciante el que valorara 0 no
hacerlo, en el mismo sentido, que lo valorara la fiscalia) pues las
circunstancias cambian mucho de una localidad a otra. Dicho sea
graficamente: las concentraciones y manifestaciones en localidades
como Zamora previsiblemente no reunen el aforo que las acaecidas en
Madrid, donde, como ponia de manifiesto el denunciante, la del 8M tiene
una enorme participacion y, en ese sentido, la relevancia en relacion con
la crisis sanitaria, el riesgo para la salud publica, no es comparable al
gue pueda haberse presentado en otros muchos de los lugares
detallados en la denuncia. En cualquier caso, toda vez que la denuncia y
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el auto se notificé a Fiscalia de manera inmediata, quedaba también a
criterio del Ministerio Publico ejercitar la accion penal en relacién con
todos aquellos denunciados cuya actuacion no se enmarcaba en este
partido judicial.

La horquilla temporal _ se justifica por el siguiente motivo: la fecha 5 de marzo
viene determinada por ser el dia 2 (lunes) la fecha de emision del informe del
Centro Europeo para el control y prevencion de enfermedades— informe
mencionado por la parte denunciante en la denuncia que dio lugar a este
procedimiento - que alertaba de la gravedad de la crisis sanitaria del COVID-19
en los Estados miembros (de modo que se ha dado un margen de tres dias
para posibilitar que el mismo fuera conocido por las autoridades espafiolas) y el
14 de marzo por ser ésta la fecha del Real Decreto 463/2020 por el que se
declara el estado de alarma para la gestién de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, cuyo articulo 7 limitaba la libertad de circulaciéon
de las personas.

En esta delimitacion destacaremos que, como se evidencia en autos
desde su incoacion:

a) esta investigacion no_incide en otros encuentros multitudinarios
sobre los gue el Delegado del Gobierno _no_tiene competencia
alguna por no tener lugar en la via publica _ (sino en recintos privados
o cerrados, como auditorios, estadios de fatbol u otros) y por tanto no le
fueron comunicados;

b) que la investigacibn abarca todas las decisiones _sobre
concentraciones y manifestaciones gue se adoptaron en el arco
temporal descrito _ (por tanto, por ejemplo, tanto las acaecidas en los
dias inmediatamente previos a que se declara el estado de alarma — asi,
las relativas al 11-M en recuerdo de las victimas del atentado - como las
del 8M que motivaron la denuncia, destacandose que si estas ultimas
merecen especial atencion en esta instruccion es Unicamente por la
prevision de participacion — un millén de personas sélo en una de ellas,
segun la documental aportada por la Secretaria General de Delegacion
del Gobierno, expediente 286 —; entendiendo por decisiones tanto las
gue en ese periodo temporal implicaron en el dictado de una resolucion
administrativa -una accién- como las que consistieron en no hacer nada
en ese periodo en relacidon con concentraciones y manifestaciones sobre
las que ya el Sr. Delegado del Gobierno en Madrid habia tomado
conocimiento).

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRELIMINAR. SINTESIS

Por la presente resolucibn se acuerda denegar la peticion de
sobreseimiento libre realizada por la Abogacia del Estado en escrito con
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sello_ de entrada 10 de junio de 2020  pero si acordar_el sobreseimiento

provisional de las actuaciones al amparo del articulo 641.1 LECrim al

considerar que, tras la practica de las diligencias de investigacion acordadas en
el presente procedimiento, no hay indicios suficientes de actuar delictivo en los
hechos atribuidos a don José Manuel Franco Pardo, por los motivos que se
expondran, en sintesis :

1) El ahora investigado Sr. Franco Pardo tomé posesion como Delegado
del Gobierno en Madrid el 17 de febrero de 2020 y, en su condicion de
titular de la Delegacion del Gobierno y autoridad administrativa Director
de la Administracion del Estado en la Comunidad Autbnoma de Madrid
tiene unas competencias determinadas legalmente.

2) Especificamente en materia de las concentraciones y manifestaciones
que por ley deben ser comunicadas al Delegado del Gobierno al
desarrollarse en la via publica, en la horquilla temporal que nos ocupa
(5-14 marzo 2020) el Sr. Franco era conocedor de su competencia para
prohibir manifestaciones/concentraciones, para imponer determinadas
modificaciones (por coincidencia u otros motivos) o para imponer
medidas preventivas durante la celebracion de las mismas. Es decir, el
investigado era conocedor su posicion legal de garante de los derechos
y libertades de los ciudadanos con ocasibn de dichas
concentraciones/manifestaciones en la via publica.

-3) Durante el periodo que nos ocupa solo en una ocasion ejercié esa
competencia por afectar a un derecho fundamental, prohibiendo una
concentracion. Lo hizo en relacion con el consagrado en el articulo 18
CE, de oficio, es decir, sin solicitud del afectado (resolucion prohibiendo
la concentracion del 14 de marzo, expediente 447/2020).

4) En el resto de las concentraciones y manifestaciones de las que
tomaba conocimiento, el Sr. Franco exigia que se adoptasen
precauciones en las mismas, si bien relativas, frecuentemente, a que se
desarrollaran con determinadas restricciones: en la via peatonal, sin
invadir la calzada ni impidiendo el acceso a edificios.

5) Sin embargo, en ejercicio de las competencias que por ley tiene
atribuidas y en la horquilla temporal que nos ocupa, el Sr. Franco
mantuvo una permanente inactividad juridica en relacién con las
concentraciones/manifestaciones y el COVID-19

Esta permanente y absoluta inactividad juridica implica que:

a) No prohibié ninguna concentracion/manifestacion entre el 5 y el 14
de marzo en proteccion del derecho fundamental a la salud;

b) En los expedientes en los que habia tomado ya conocimiento de la
concentracion o manifestacion, no exigié que se adoptara alguna
medida de precaucion para neutralizar el riesgo de contagio durante
las manifestaciones.

Juzgado de Instruccién n® 51 de Madrid - Diligencias previas 607/2020 4de51



6) Incluso tras el anuncio de la Comunidad de Madrid de la suspension
de toda actividad educativa presencial el dia 9 de marzo (lunes) e
incluso tras su entrada en vigor (11 de marzo, miércoles, dia de la
declaracion de la pandemia por la Organizacion Mundial de la Salud) el
Delegado del Gobierno Sr. Franco continué dictando resoluciones de
toma de conocimiento de concentraciones 0 manifestaciones sin exigir
gue se adoptara medida de precaucion alguna. Asi lo hizo al menos en
16 ocasiones en los dias 10 y el 11 de marzo 2020.

7) Las resoluciones administrativas dictadas por el Sr. Franco en el
ejercicio de su competencia legal en esta materia, sin acordar
prohibiciones o precauciones durante el desarrollo de la manifestacion o
concentracion, dieron lugar a que entre el 5 y el 14 de marzo se
celebraran 130 concentraciones y manifestaciones en Madrid, algunas
con un importantisimo numero de manifestantes, como la del 8-M.

Especificamente, entre el 11 y el 14 de marzo segun los datos facilitados
por Delegacion del Gobierno se celebraron en Madrid 21
concentraciones/manifestaciones.

La celebracién de las concentraciones y manifestaciones masivas
indiciariamente aumentaron el riesgo de contagio del COVID-19, es
decir, supusieron indiciariamente un riesgo para la salud publica.

- 8) En esta horquilla temporal del 5-14 de marzo, el unico
comportamiento proactivo en relacion con el COVID19 fue la via de
hecho: consistiéo en que a partir del dia 11 de marzo (declaracion de la
pandemia) desde la Unidad de Seguridad Ciudadana de Delegacion de
Gobierno en ocasiones se llamara para recabar informacion sobre el
estado de la concentracion/manifestaciobn y en otras se requiriera
telefobnicamente a los convocantes a desistir de la concentracion o
manifestacion, trasladandoles el riesgo para la salud que implicaba
mantenerla.

No ha quedado indiciariamente acreditado que con dicha llamada se
coaccionara a los convocantes o manifestantes a no ejercitar su derecho
fundamental.

Este requerimiento o peticiébn de informacion (segun los casos) no se
hizo por escrito y de las llamadas telefonicas no se dej6 constancia en el
expediente administrativo, siendo este sistema de llamadas telefénicas
un método que no habia sido utilizado antes en la Unidad de Seguridad
Ciudadana para instar a los convocantes a que no ejercieran su derecho
fundamental si bien era frecuente la comunicacion por teléfono con los
convocantes sin que nunca dichas llamadas se documentaran en el
expediente.

-9) De todas las diligencias de investigacion practicadas en este

procedimiento se concluye que el investigado Sr. Franco, entre el 5y el
14 de marzo, no tuvo un conocimiento cierto, objetivo y técnico del
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riesgo que, para la salud de las personas, entrafiaba la realizacion de
manifestaciones y concentraciones. No recibi6 comunicacion o
instruccion sanitaria sobre este particular y tampoco la recabé de oficio
de ninguna autoridad competente en el ambito sanitario. Por otra parte,
ninguna persona fisica o juridica, publica o privada, insté del Delegado
del Gobierno en Madrid que prohibiera o restringiera de alguna forma la
celebracion de concentraciones o manifestaciones por razén del COVID-
19.

Se alcanzan estas conclusiones de conformidad con los razonamientos
juridicos que se exponen en los fundamentos de derecho que se detallan a
continuacion, que seguiran el siguiente orden exp ositivo :

PRIMERO. EL DELEGADO DEL GOBIERNO COMO DIRECTOR DE LA ADMINISTRACION DEL
ESTADO EN LA COMUNIDAD AUTONOMA........coouivieiierieeeeieietesseesessae s sess s sssae s s s sesnsenas

SEGUNDO. EL DELEGADO DEL GOBIERNO COMO TITULAR DE LA DELEGACION DEL GOBIERNO ...

TERCERO. COMPETENCIA DEL DELEGADO DEL GOBIERNO EN RELACION CON LAS
MANIFESTACIONES Y CONCENTRACIONES: posicion de garante ........ccceeeeveeneereerieeeneeneeseenneae

CUARTO. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA LIMITACION DEL DERECHO DE
MANIFESTACION: la limitacion por razdn de 13 SalUud ..........ccoueveveveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeses s

QUINTO. EJERCICIO DEL SR. FRANCO DE SU COMPETENCIA EN MATERIA DE CONCETRACIONES
Y MANIFESTACIONES ENTRE EL 5 Y EL 14 DE MARZO 2020........ccovivmiiiiiniiiiiiiiiiciiiies e,

SEXTO. RIESGO PARA LA SALUD PUBLICA CON OCASION DEL COVID-19 DERIVADO DE LA
PROXIMIDAD FISICA .....oevieiieiieeteieie ettt bbbt bbbt bbb st

SEPTIMO. CALIFICACION JURIDICA: REQUISITOS DEL DELITO DE PREVARICACION
ADMINISTRATIVA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y SUPUESTOS DE
PREVARICACION POR OMISION ...ttt ettt ettt e e e e e eeee e et et et eeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeeeeeeeaneaeens

OCTAVO. LA CUESTION DEL DOLO REFORZADO Y SU APLICACION AL CASO DE AUTOS..................
NOVENO. CONOCIMIENTO DEL RIESGO POR PARTE DEL DELEGADO DEL GOBIERNO SR. FRANCO

DECIMO. DENEGACION DEL SOBRESEIMIENTO LIBRE INTERESADO POR LA ABOGACIA DEL
ESTADO ...ttt s s ra s

PRIMERO. EL DELEGADO DEL GOBIERNO COMO DIRECTOR DE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO EN LA COMUNIDAD AUTONOMA

De conformidad con el articulo 154 CE :

Un Delegado nombrado por el Gobierno dirigira la Administracion del Estado
en el territorio de la Comunidad Autdnoma y la coordinara, cuando proceda,
con la administracién propia de la Comunidad.
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El desarrollo de esta previsién constitucional se encuentra, entre otros, en la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico —en
adelante, Ley 40/2015-.

Ademas de reiterar el caracter de Director de la Administracion General del
Estado en esa Comunidad Autébnoma (art. 72.2) la Ley 40/2015 sefiala que son
organos directivos con rango de Subsecretario que dependen organicamente
del Presidente del Gobierno y funcionalmente del Ministerio competente por
razén de la materia (art. 72.3). El articulo 72.4 Ley 40/2015 estipula que su
nombramiento atendera a criterios de competencia profesional y experiencia y
el articulo 73 desarrolla sus competencias.

El organigrama de la Delegacion del Gobierno en Madrid obra al folio 606
(tomo Il de autos) y detalla las areas funcionales: industria y energia, trabajo e
inmigracién, fomento, alta inspeccion de educacién, agricultura y sanidad y
politica social. Por tanto, en las areas funcionales, entre las que se encuentra
Sanidad, la unidad de Delegacion depende funcionalmente del Ministerio del
ramo, como acertadamente expone la Abogada del Estado en su solicitud de
sobreseimiento libre. Las competencias de esta unidad son las que el Estado
tiene hoy dia en materia de sanidad, es decir, principalmente sanidad exterior.

Especificamente en lo que aqui nos concierne, de conformidad con el articulo
73.3 corresponde a los Delegados del Gobierno proteger el libre ejercicio de
los derechos v libertades y garantizar la sequrid ___ad ciudadana , a través de
los Subdelegados del Gobierno y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, cuya jefatura correspondera al Delegado del Gobierno, quien ejercera
las competencias del Estado en esta materia bajo la dependencia funcional del
Ministerio del Interior (en el mismo sentido el Real Decreto 1330/1997, de 1 de
agosto, de integracibn de servicios periféricos y de estructura de las
Delegaciones del Gobierno, art. 2 y 3). Esta es su funcion mas especifica y
notoria, como destaca la doctrina administrativista (cfr. Sanchez Moron,
Miguel, La Administracion General del Estado, Derecho Administrativo,
ed.Tecnos, 2019) y en esta competencia se enmarca la actividad que nos
ocupa en este procedimiento.

SEGUNDO. EL DELEGADO DEL GOBIERNO COMO T ITULAR DE LA
DELEGACION DEL GOBIERNO

De conformidad con el articulo 73 Ley 40/2015 los Delegados del Gobierno en
las Comunidades Auténomas son los titulares de las correspondientes
Delegaciones del Gobierno, de modo que los érganos de la Delegacién actian
bajo su direccion.

Por ser relevante para lo que se expondra, es importante incidir, aunque sea
minimamente, en el significado del cargo de Secretario General de la
Delegacion del Gobierno . La ley 40/2015 sefiala que las Delegaciones
contaran con una Secretaria General, que de conformidad con el art.76.1, es
dependiente del Delegado, no goza por tanto de autonomia, el Secretario
General, de conformidad con el art.8 del Real Decreto 1330/97, ejerce sus
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competencias bajo la direccién del Delegado, es un 6rgano de gestién de los
servicios comunes de la que dependeran los distintos servicios integrados en la
misma, asi como aquellos otros servicios y unidades que se determine en la
relacion de puestos de trabajo.

Aunque de la lectura de las contestaciones del Secretario General (Sr.
Talavera) a los oficios remitidos desde este juzgado pudiera desprenderse otra
cosa — pues podria entenderse que aducia una autonomia en sus funciones
que mal se compadecen con el tenor literal de la regulacién legal de su estatuto
— lo cierto es que en su declaracién judicial de fecha 10 de junio de 2020 ha
reconocido sin ambages que actia bajo la direccion del Sr. Delegado y que
despacha con él o le da cuenta a diario, siendo el Sr. Franco el que en ultima
instancia dirige y es responsable de la Delegacion.

TERCERO. COMPETENCIA DEL DELEGADO DEL GOBIERNO EN
RELACION CON LAS MANIFESTACIONES Y CONCENTRACIONES :
posicién de garante

Las concentraciones y manifestaciones constituyen ejercicio del derecho de
reunion , que es un derecho fundamental que no tiene caracter absoluto
admite limites conforme a la doctrina constitucional.

Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién
regula el nucleo esencial del derecho de reunion, ajustandolo a los preceptos
de la Constitucién. En relacién a las reuniones en lugares de transito publico y
manifestaciones, se exige la comunicacion previa a la autoridad gubernativa,
de modo que no toda reunién se comunica, sélo éstas: las que se desarrollan
en lugares de transito publico y las manifestaciones.

La comunicacién tiene una notable importancia: la celebracién de reuniones en
lugares de transito publico o manifestaciones sin dicha comunicacion tiene
como consecuencia que los organizadores 0 promotores incurran en
responsabilidad como autores de una infraccién tipificada en el articulo 37.1
Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccibn de la seguridad
ciudadana.

Ante estas comunicaciones, la autoridad podra prohibirlas o establecer
condiciones. Concretamente, por su importancia debemos reproducir los
articulos 10y 11 de la Ley Organica 9/1983:

Articulo diez.

Si la autoridad gubernativa considerase que existen razones fundadas
de que puedan producirse alteraciones del orden publico, con peligro
para personas o bienes, podra prohibir la reunion o manifestacion o, en
Su caso, proponer la modificacion de la fecha, lugar, duracion o itinerario
de la reunién o manifestacién. La resolucién debera adoptarse en forma
motivada y notificarse en el plazo maximo de setenta y dos horas desde
la comunicacion prevista en el articulo 8, de acuerdo con los requisitos
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establecidos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Articulo once.

De no ser aceptada por los organizadores o promotores la prohibicion u
otras modificaciones propuestas, podran interponer recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia competente, en el plazo de cuarenta y
ocho horas, trasladando copia de dicho recurso debidamente registrada
a la autoridad gubernativa con el objeto de que aquélla remita
inmediatamente el expediente a la Audiencia.

El Tribunal tramitara dicho recurso de conformidad con lo establecido en
el articulo 7.6 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona.

La prohibicién de concentraciones/manifestaciones o las modificaciones
para el ejercicio de este derecho fundamental es competencia del
Delegado del Gobierno .
De conformidad con el art. 73.3 Ley 40/2015, al Delegado del Gobierno le
corresponde esta competencia en cuanto que debe proteger el libre ejercici o
de los derechos v libertades , todo ello en consonancia con los fines previstos
en la Ley Orgéanica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad
ciudadana (articulo 4).
Por tanto, en opinidn de esta instructora, el Delegado de Gobierno tiene por ley
una posicion de garante de los derechos y libertades de los ciudadanos que
se puedan ver afectados por el ejercicio del derecho fundamental de
manifestacion. No se trata de que sea garante solo de la salud publica (en este
sentido es irrelevante que tenga o no competencias en materia sanitaria,
coincidimos con la Abogada del Estado en su escrito solicitando el
sobreseimiento libre de 10 de junio en que no las tiene) sino que lo es de todos
los derechos vy libertades (es decir, tampoco tiene competencia especifica en
materia de libertad religiosa y sin embargo esta obligado a garantizar su libre
ejercicio, veremos ejemplos mas adelante). En definitiva, la ley le otorga un
papel absolutamente relevante con ocasion de las concentraciones en via
publica y las manifestaciones: proteger TODOS los derechos vy libertades
gue puedan verse afectados.
Esta posicion de garante genera una concr  eta responsabilidad.
Por tanto, las resoluciones administrativas que dicta en el ejercicio de su
competencia tienen un contenido sustantivo a los efectos de su responsabilidad
penal ex articulo 404 CP toda vez que:

a) Son susceptibles de restringir un derecho fundamental (el de reunion —

en sus modalidades de concentraciones y manifestaciones- , cuando la
decision que adopta es de prohibicion)

b) Son susceptibles de modificar las condiciones del ejercicio del derecho
fundamental de reunién (cuando la decisibn administrativa impone
condiciones en su ejercicio para prevenir la lesién a personas o bienes)
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c) Son susceptibles de afectar a los derechos y libertades que tiene
obligacion legal de tutelar (como cuando no hace nada a pesar de que
su inaccion juridica genere una lesion a derechos fundamentales como
la libertad religiosa, los del articulo 18 CE o el derecho a la salud).

Los Delegados del Gobierno_en Madrid no_se limitan _a recibir _una
comunicacién, ese es el paso previo y necesario para activar su competencia.
Lo importante _es que, una vez recibida, toman una _decisidon
administrativa_gue tiene impacto en derechos fundamentales. Por eso
tiene contenido decisorio (decide no prohibir, decide modificar las condiciones
del ejercicio del derecho de manifestacion o decide prohibir).

Ademas, su resolucion administrativa pone fin al expediente incoado como
consecuencia de la comunicacion de la concentracidbn/manifestacion vy,
agotando la via administrativa, es susceptible de ser impugnada ante los
tribunales. De hecho, el recurso se tramita de conformidad con lo establecido
en el articulo 7.6 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona.

El incumplimiento de la resolucion administrativa que dicta el Delegado
del Gobierno genera resp onsabilidad administrativa al amparo de la LO
4/2015 de 30 de marzo:

-articulo 35 es infraccibn muy grave:

1. Las reuniones o manifestaciones no comunicadas o_prohibidas en
infraestructuras o instalaciones en las que se prestan servicios
basicos para la comunidad o en sus inmediaciones, asi como la
intrusion en los recintos de éstas, incluido su sobrevuelo, cuando, en
cualgquiera de estos supuestos, se haya generado un riesgo para la
vida o la integridad fisica de las personas.-

-articulo 37 es infraccion leve:

1. La celebracién de reuniones en lugares de transito publico o de
manifestaciones, incumpliendo lo preceptuado en los articulos 4.2, 8, 9,
10y 11 de la Ley Orgénica 9/1983, de 15 de julio, cuya responsabilidad
correspondera a los organizadores o promotores.

3. El incumplimiento de las restricciones de circulacion peatonal o
itinerario con ocasién de un acto publico, reunidon o manifestacion,
cuando provoquen alteraciones menores en el normal desarrollo de los
mismos.

Son numerosos los ejemplos de decisiones de Delegados de Gobierno
prohibiendo o modulando el ejercicio del derecho de manifestacion (por
ejemplo, por afectar al derecho fundamental a la libertad religiosa). A titulo
ilustrativo, por contextualizar las decisiones juridicas que adoptan los
Delegados del Gobierno en el ejercicio de esta competencia, podemos citar los
siguientes ejemplos:
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e Por parte de la Delegacién del Gobierno de Madrid se prohibieron manifestaciones
previstas para el Jueves Santo durante los afios 2011 (avalada por sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid n° 267, de 20 de abril de 2011 -
ECLI:ES:TSJM:2011:9365 - que declar6 la citada prohibicion conforme a Derecho) y
2012, a la vista de la fecha, lugar y hora elegidos por los convocantes que pretendian
realizar la manifestacion un dia de especial significacion para los catdlicos, en el mismo
lugar y horario en que se van a celebrar diversos actos religiosos, de modo que se
prohiben de cara a proteger la necesaria proteccion del derecho fundamental de
libertad religiosa y por la existencia de razones fundadas de alteracion del orden
publico.

e EI TSJ Cataluna en su sentencia de 9 de septiembre de 2016 -
ECLI:ES:TSJCAT:2016:8008 entiende ajustada a Derecho la modificacion de las
condiciones de una manifestacion considerando que la Administracién debe atender a
la prevision de asistencia o capacidad de convocatoria de los promotores, para
mantener debidamente el orden publico, al tiempo que debe velar por las adecuadas
condiciones de movilidad de las personas no asistentes a la reunién o manifestacion
convocada, estimando justificada la resolucion impugnada pues, ademas de ser la de
autos una zona especialmente conflictiva cuando existen manifestaciones concurre la
circunstancia de que no solo existe la concentracion organizada por el partido
recurrente sino también otra, calificada de masiva, que requeriran la adecuada
respuesta gubernativa con los medios adecuados y, por tanto, la necesidad de tenerlo
en cuenta a la hora de contar con los efectivos de seguridad y de ordenacion del trafico
necesarios.

e ElI TSJ Canarias, en su sentencia de 7 de febrero de 2017 -
ECLILIES:TSJICAN:2017:512 desestima la impugnacién de la resolucion de la
Delegacion del Gobierno de Tenerife de 31 de enero de 2017 por la que se resuelve
prohibir la celebracion de la manifestacion-caravana de vehiculos taxis, para el 10 de
febrero de 2017, denegacién basada en el horario, el dia y el lugar, con probabilidad de
producir graves alteraciones del orden publico por corte de la autovia principal.

Sobre las medidas para modular el ejercicio del derecho de reuni  6n, para
modificar las condiciones de su ejercicio  , baste citar la STSJ, Contencioso
seccibn 1 del 04 de octubre de 2013 ( ROJ: STSJ NA 702/2013 -
ECLI:ES:TSJINA:2013:702 ) cuando cita la STC 29 marzo 1990 que establecia
que "de la exégesis del art. 21 CE queda suficientemente claro que dos son los
limites o requisitos constitucionales que han de cumplir los ciudadanos que
decidan manifestarse en una via publica: que la reunion sea pacifica y que
anuncien a la Autoridad el ejercicio de su derecho"”, afiadiéndose por lo que a la
obligacién de comunicar previamente a la Autoridad gubernativa se refiere, que
la misma solo es exigible con respecto a las reuniones en lugares de transito
publico, comunicacion que en la actualidad se rige por los arts. 8 y ss. de la Ley
Organica 9/1983, de 15 de julio , reguladora del derecho de reunion, de cuyo
régimen, la sentencia Ultimamente citada destaca que, en primer lugar, con
dicha comunicacién no se trata de interesar solicitud de autorizacién alguna,
pues el ejercicio de este derecho fundamental se impone por su eficacia
inmediata y directa, sin que pueda conceptuarse como un derecho de
configuracion legal, ya que con la aludida previa comunicacion tan solo se
efectlia una declaracion de ciencia o de conocimiento a fin de que la_Autoridad
gubernativa pueda adoptar las m _edidas pertinentes para posibilitar tanto

el _ejercicio _en libertad del derecho de los manifestantes como la
proteccion de los derechos y bienes de la titularidad de terceros, estando
aguella legitimada a modificar las condiciones del ejercicio_del derecho

de reunion e incluso, a prohibirlo __, previa la realizacion siempre del oportuno
juicio de proporcionalidad, en segundo lugar, dicha actuacién administrativa no
es reconducible a ningln género de manifestacion de autotutela.
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La ponderacion de las medidas que, con caracter preventivo, sirvan para evitar
el peligro para las personas o bienes es una parte sustancial de la ponderacion
que debe realizar la autoridad gubernativa, como reiteradamente han
establecido los tribunales. Al respecto, por ejemplo:

TSJ Navarra - ECLI:ES:TSINA:2020:56, Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo
Contencioso, N° de Recurso: 35/2020 de 29/01/2020, Ponente: ANTONIO SANCHEZ

La cuestion de fondo aqui enjuiciada es, precisamente, la de la correccion
constitucional de la ponderacion efectuada por la autoridad gubernativa, entre el
ejercicio del derecho de reunion y el referido limite constitucional, todo ello desde la
perspectiva de la repercusion de ese ejercicio en el orden y la seguridad publicas.

En este sentido, y como se desprende dela  STC 66/1995 la aplicacion
del limite previstoenel art. 21.2delaC.E y art. 10 de la Ley Organica 9/1983
de 15-7 reguladora del Derecho de Reunidn, exige la concurrencia de los siguientes
requisitos:

a) Existencia de razones fundadas de alteracién del orden publico, sin que
baste la mera sospecha; es decir, que quien adopte la decision que limita o prohibe el
ejercicio del derecho de reunién en un supuesto concreto, debe poseer datos objetivos
suficientes, derivados de las circunstancias de hecho concurrentes en cada caso, a
partir de los que cualquier persona normal pueda llegar racionalmente a la conclusion,
a través de un proceso ldgico basado en criterios de experiencia, que la manifestacion
0 reunién producird con toda certeza el referido desorden publico, interpretado éste
como peligro para personas y bienes, o, lo que es lo mismo, como el que impide el
normal desarrollo de la convivencia ciudadana en aspectos que afecten a la integridad
fisica 0o moral de las personas o a la integridad de bienes publicos o privados. Debiendo
al efecto recoger la correspondiente motivacion la resolucién prohibitiva.

b) Imposibilidad de la adopcién de otras medidas, diferentes a la prohibicién
de la reunién, manifestacién o concentracion, gue con caracter preventivo sirvan para
conjugar_esos peligros y permitir_el ejercicio del derecho fundamental. Y por tanto,
necesidad de la medida prohibitiva para salvaguardar el orden publico sin peligro para
personas y bienes.

c¢) Proporcionalidad entre la medida prohibitiva adoptada y el fin pretendido, el
mantenimiento del orden y la seguridad publica en el sentido antes expresado, lo que
presupone la ineficacia para lograr ese fin, del ejercicio de las facultades que reconoce
a la autoridad gubernativa el art. 10 de la Ley Organica 9/1983 , en orden a
proponer las modificaciones de fecha, lugar o duracién de la reunion prevista, siempre
y cuando tales modificaciones no desvirtien el objetivo perseguido por los
manifestantes. En definitiva, la medida impeditiva del ejercicio del derecho de reunién
superara el juicio de proporcionalidad exigible siempre y cuando tal medida sea
susceptible de conseguir el objetivo propuesto - la garantia del orden publico sin peligro
para personas Yy bienes-, sea necesaria en el sentido de que no exista otra medida mas
moderada para la consecucion de tal propésito con igual eficacia y, finalmente, sea
ponderada y equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto." . De esta doctrina se
desprende que son tres los requisitos que han de cumplirse para poder limitar el
derecho de reunion y manifestacion; i) Existencia de razones fundadas de alteracion
del orden publico, sin que baste la mera sospecha; ii) Imposibilidad de la adopcion de
otras medidas, diferentes a la prohibicion de la reunion, manifestacion o concentracion,
que con caracter preventivo, sirvan para conjugar esos peligros y permitir el ejercicio
del derecho fundamental vy iii) Proporcionalidad entre la medida prohibitiva adoptada y
el fin pretendido, el mantenimiento del orden y la seguridad publica.
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CUARTO. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LA LIMITACION
DEL DERECHO DE MANIFESTACION:: la limitacion por razén de la salud

Consolidada jurisprudencia del TC establece a) que el derecho de reunion y
manifestacion no es ilimitado, b) que puede limitarse este derecho fundamental
para proteger la salud. Asi:

a) sobre la existencia de limites en el derecho fundamental de
manifestacion y sobre las exigencias que puede imponer en su
resolucion el Delegado del Gobie rno

Baste citar la siguiente sentencia, que desglosaremos para mayor
claridad:

STC 170/2008 de 15/12/2008- ECLI:ES:TC:2008:170 - Ponente: ELISA PEREZ
VERA

Al) sobre los limites en relacién con la protecci on de derechos fundamentales

3. Antes de entrar a analizar el caso que nos ocupa, conviene recordar la doctrina
consolidada de este Tribunal sobre el contenido y limites del derecho de reunién (art.
21 CE).

Segun tenemos reiterado, el derecho de reuniéon "es una manifestacion
colectiva de la libertad de expresién ejercitada a través de una asociacion transitoria,
siendo concebido por la doctrina cientifica como un derecho individual en cuanto a sus
titulares y colectivo en su ejercicio, que opera a modo de técnica instrumental puesta al
servicio del intercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad
de problemas o reivindicaciones, constituyendo, por lo tanto, un cauce del principio
democrético participativo, cuyos elementos configuradores son, segun la opinién
dominante, el subjetivo -una agrupacion de personas-, el temporal -su duracion
transitoria-, el finalistico -licitud de la finalidad- y el real u objetivo -lugar de celebracion-
" ( STC 85/1988, de 28 de abril , FJ 2; doctrina reiterada en las SSTC 66/1995, de 8
de mayo, FJ 3; 196/2002, de 28 de octubre, FJ 4 ; 301/2006, de 23 de octubre , FJ 2).

También se ha enfatizado sobre "el relieve fundamental que este derecho -
cauce del principio democratico participativo- posee, tanto en su dimensién subjetiva
como en la objetiva, en un Estado social y democratico de Derecho como el
proclamado en la Constitucion" (STC 301/2006, de 23 de octubre , FJ 2; en el mismo
sentido STC 236/2007, de 7 de noviembre , FJ 6). De hecho para muchos grupos
sociales "este derecho es, en la practica, uno de los pocos medios de los que disponen
para poder expresar publicamente sus ideas y reivindicaciones" (por todas, STC
301/2006, de 23 de octubre , FJ 2). En este sentido, tenemos dicho, reproduciendo
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que 'la proteccién de las
opiniones y de la libertad de expresarlas constituye uno de los objetivos de la libertad
de reuniéon' ( STEDH caso Stankov, de 2 de octubre de 2001 , § 85), o también que 'la
libertad de expresion constituye uno de los medios principales que permite asegurar el
disfrute efectivo del derecho a la libertad de reunién y de asociacion' (  STEDH caso
Rekvényi, de 20 de mayo de 1999, § 58)" ( STC 195/2003, de 27 de octubre , FJ 3).

Por lo que se refiere ala limita cion del derecho de reunién __, este Tribunal
Constitucional ha recordado que dicho derecho "no es un derecho absoluto o
ilimitado, sino que, al igual que los demas derechos fundamentales, tiene limites
( SSTC 2/1982, de 29 de enero, FJ 5 ; 36/1982, de 16 de junio ; 59/1990, de 29 de
marzo, FFJJ 5 y 7; 66/1995, de 8 de mayo , FJ 3; y ATC 103/1982, de 3 de marzo ,
FJ 1), entre los que se encuentra tanto el especificamente previsto en el propio
art. 21.2 CE -alteracion del orden publico con peligro para personas y bienes -,
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como_aguellos otros gue vienen impuestos por la necesidad de evitar gue un
ejerci cio extralimitado de ese derecho pueda entrar en colisién con otros valores
constitucionales'  (FJ 2), lo que también se deduce del art. 101 CE " ( STC
195/2003, de 27 de octubre , FJ 4). El propio Convenio europeo de derechos humanos
(CEDH), en su art. 11.2 , prevé "la posibilidad de adoptar las medidas restrictivas que
'previstas en la Ley, sean necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad
nacional, la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y libertades
ajenos", e, interpretando este precepto, "el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
considerd proporcionada la orden gubernativa de evacuacion de una iglesia ante una
reunion pacifica y en si misma no directamente perturbadora del orden publico y del
derecho de culto, en la que, sin embargo, el estado de salud de los congregados se
habia degradado y las circunstancias sanitarias eran muy deficientes ( STEDH caso
Cisse, de 9 de abril de 2002 , § 51)" ( STC 195/2003, de 27 de octubre , FJ 4).

()

- A2) Sobre las exigencias que puede imponer la autoridad competente para que
se lleve a cabo de forma respetuosa con los limites constitucionales

(....)

De ahi que, "en los casos en los que existan 'razones fundadas' que
lleven a pensar que los limites antes sefialados no van a ser respetados, la
autoridad competente puede exigir gue la concentracio n se lleve a cabo de forma
respetuosa con dichos limites constitucionales, o _incluso, si no _existe modo
alguno de asequrar gue el ejercicio de este derecho los respete, puede prohibirlo
Ahora bien, para que los poderes publicos puedan incidir en el derecho de reunion
constitucionalmente garantizado, ya sea restringiéndolo, modificando las circunstancias
de su ejercicio, o prohibiéndolo incluso, es preciso, tal y como acaba de sefalarse, que
existan razones fundadas , lo que implica una exigencia de motivacion de la
resolucién correspondiente ( STC 36/1982, de 16 de junio ) en la que se aporten las
razones que han llevado a la autoridad gubernativa a concluir que el ejercicio del
derecho fundamental de reunién, tal y como se hubo proyectado por su promotor o sus
promotores, producird una alteracién del orden publico proscrita en el art. 21.2 CE , o
bien la desproporcionada perturbacién de otros bienes o derechos protegidos por
nuestra Constitucion" ( STC 195/2003, de 27 de octubre , FJ 4).

b) justific acién de la limitacién por razén de salud publica

El articulo 15 CE recoge como derecho fundamental el derecho a la viday a la
integridad fisica y moral.

Asimismo, el articulo 43 CE reconoce el derecho a la proteccion de la salud,
seflalando que compete a los poderes publicos organizar y tutelar la salud
publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios.

La proteccion de la salud publica puede justificar la limitacion del derecho
de manifestacion, como avala la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos — caso Cisse — en relacidon con el derecho de reunion.

De ella se hacia eco — antes del COVID-19 - la jurisprudencia de nuestro TC:

SENTENCIA TC 195/2003, de 27 de octubre - ECLLI:ES:TC:2003:195 - (BOE ndm.
283, de 26 de noviembre de 2003)

Juzgado de Instruccién n® 51 de Madrid - Diligencias previas 607/2020 14 de 51



En concreto sobre el ejercicio de la libertad de reunién, el art. 11.2 del Convenio
europeo de derechos humanos (CEDH) es explicito sobre la posibilidad de
adoptar las medidas restrictivas que "previstas en la Ley, sean nec esarias, en
una sociedad democrética, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la
defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o
la proteccion de los derechos y libertades ajenos”, e, interpretando este precepto, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos consider6 proporcionada la orden
gubernativa de evacuacién de una iglesia ante una reunion pacifica y en si misma

no directamente perturbadora del orden publico y del derecho de culto, en la que,

sin embargo, el estado de salud de los congregados se habia degradado y las
circunstancias sanitarias eran muy deficientes (STEDH caso Cisse, de 9 de abril

de 2002, § 51). En la misma linea, este Tribunal Constitucional ha recordado en su
STC 42/2000, de 14 de febrero, que el derecho de reunién "no es un derecho absoluto
o ilimitado, sino que, al igual que los demas derechos fundamentales, tiene limites
(SSTC 2/1982, de 29 de enero, FJ 5; 36/1982, de 16 de junio; 59/1990, de 29 de
marzo, FFJJ 5y 7; 66/1995, FJ 3; y ATC 103/1982, de 3 de marzo, FJ 1), entre los que
se encuentra tanto el especificamente previsto en el propio art. 21.2 CE - alteracion del
orden publico con peligro para personas y bienes-, como aquellos otros que vienen
impuestos por la necesidad de evitar que un ejercicio extralimitado de ese derecho
pueda entrar en colisién con otros valores constitucionales" (FJ 2), lo que también se
deduce del art. 10.1 CE.

Precisamente con ocasion de la pandemia del COVID19, el TC se ha
pronunciado también en este mismo sentido en su Auto de la Sala Primera,
de fecha 30 de abril 2020, fundament o juridico cuarto, apartado ii), a ello
nos remitimos. También a partir de esta crisis sanitaria son abundantes las
resoluciones de Tribunales Superiores de Justicia sobre esta materia, hemos
preferido no analizarlas porque son doctrina jurisprudencial posterior a la
horquilla temporal que nos ocupa y, consecuentemente, no podia ser conocida
por el investigado Sr. Franco en el momento de su toma de decisiones.

QUINTO. EJERCICIO DEL SR. FRANCO DE SU COMPETENCIA EN
MATERIA DE CONCETRACIONES Y MANIFESTACIONES ENTRE EL 5 Y
EL 14 DE MARZO 2020

El examen de la documental aportada a la causa permite destacar los
siguientes aspectos:

1) Ninguna persona fisica o juridica, publica o priva __da, pidi6_por escrito _al
Delegado del Gobierno Sr. Franco _entre el 5 v el 14 de marzo que
prohibiera o _impusiera condiciones 0 precauciones por razén de la_crisis
sanitaria_derivada del COVID -19 a la celebracién de las manifestaciones vy
concentraciones ;

2) El Delegado del Gobierno investigado —que llevaba en el cargo desde el
17 de febrero 2020 - conocia su competencia y__en la horguilla temporal gue
nos ocupa la ejercitd_soélo_en un caso , de oficio , por tanto sin solicitud de
nadie, caso_en el que fundamentd la prohibicion __en la proteccion de
derechos fundamentales _(pero del art. 18 CE, derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar, a la propia imagen e inviolabilidad domiciliaria, no en
relacion por tanto con relacion a la salud ni la crisis sanitaria que nos ocupa).

De entre todos los expedientes de esas fechas, en un caso el Sr. Franco
si prohibié una concentracién para proteger otro derecho fundamental:
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en el expediente 447/220 por resolucion de 4 de marzo prohibe una
concentracion - comunicada para que tuviera lugar el 14 de marzo —
convocada por la Asociacion Profesional de Agricultores y Ganaderos de
Extremadura por tener previsto que tuviera lugar frente al domicilio del
Vicepresidente Segundo del Gobierno y Ministro de Derechos Sociales y
Agenda 2030, Excmo. Sr. Don Pablo Iglesias, en Galapagar, al entender
que se vulneraria el articulo 18 CE (por ser ésa la razén de la
prohibicién, la resolucién del Delegado nada objetaba a su celebracion
en otro lugar).

La resolucién de prohibicién en este expediente del Sr. Pardo contiene
unos razonamientos juridicos que evidencian el conocimiento del
Delegado del Gobierno ahora investigado de su propia competencia y
como ésta tiene gque activarse en proteccion de otros derechos
fundamentales, que entendio el Delegado que debian ser tutelados.

La resolucion del Sr. Franco contiene incluso cita de la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Constitucional relevante, que aplica al caso,
disponiendo literalmente:
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QUINTO: A este respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1982, en
su Fundamento Juridico 59, literalmente sefala que: “Pues bien, hemos de afirmar
que ni la libertad de pensamiento ni el derecho de reunién y manifestacién
comprenden la posibilidad de ejercer sobre terceros una violencia moral de
alcance intimidatorio, porque ello es contrario a bienes constitucionalmente
protegidos como la dignidad de la persona y su derecho a la integridad moral
(arts. 10 y 15 de la Constitucion) que han de respetar no sdlo los poderes publicos,
sino también los ciudadanos, de acuerdo con los arts. 9 y 10 de la Norma
Fundamental”.

Las anteriores consideraciones hacen que esta reunién, en el lugar en que
estd convocada, deba ser prohibida ante la certeza de que en caso de llevarse a
cabo podria implicar vulneracién de derechos fundamentales que esta Delegacion
del Gobierno tiene la obligacién de proteger.

A la vista de todo lo anterior y a fin de garantizar y salvaguardar tanto el
derecho de manifestacion, como los derechos fundamentales al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, asi como la inviolabilidad del
domicilio, esta Delegacién no puede tomar conocimiento de la presente
convocatoria de reunion. Esta limitacion no menoscaba el legitimo ejercicio del
derecho de reunidn de los convocantes, puesto que lo pueden ejercer, conforme a
derecho, en otros lugares, quedando asi asegurado el.derecho a la difusion de sus
reivindicaciones.

Por cuanto queda expuesto, esta Delegacion del Gobierno,
ACUERDA

PRIMERO: PROHIBIR la concentracién convocada por D. Juan Metidieri
lzquierdo, en representacién de APAG EXTREMADURA ASAJA, para el dia 14 de
marzo de 2020, de 11:00 a 15:00 horas, en la Urbanizacién La Navata del término
municipal de GALAPAGAR, a la altura del domicilio del Sr. Vicepresidente Segundo y
Ministro de Derechos Sociales y Agenda 2030, D. Pablo Iglesias Turrién, sin perjuicio
de que se comunique otro lugar de concentracién que no constituya domicilio
particular.

Ademas de esta prohibicion (que es la Unica que se produce en cuanto tal) hay
otros dos expedientes mas en los que el Delegado del Gobierno acuerda
literalmente que la concentracion/manifestacién “no se celebre” y ello por no
haberse respetado plazo legal minimo de comunicacion (es decir, que no son
relevantes para el supuesto que nos ocupa).

Son los supuestos del expediente 533/2020 — Federacion Regional de Ensefianza de
Madrid de CCOO comunicacién de concentracion ante la Asamblea de Madrid para el
12 de marzo contra el decreto de curriculo de la ESO — donde se decidi6 que la
concentracién no tuviera lugar por no haberse comunicado con la antelacién minima
prevista legalmente y no concurrir circunstancias excepcionales, sin perjuicio de nueva
comunicacion que si respete el plazo. En el mismo sentido, por el plazo, en la
manifestacion del expediente 531/2020.
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En otros 3 expedientes el Jefe de Servicio de la Unidad de Seguridad
Ciudadana comunica la coincidencia con otras
concentraciones/manifestaciones comunicadas previamente (son los
expedientes 389, 401 y 444) por lo que tampoco son relevantes.

3) Incluso en todos los demas casos, en los gue la resolucion __se limita a
tomar_conocimiento de la concentracion o manifestacion comunicada -y
por tanto no se prohibe su celebracion -, el Delegado del Gobierno _exigia
condiciones en las que las mismas deben tener lugar, generalmente que
los participantes en la concentracidn se sitlen en la zona peatonal sin invadir la
calzada de circulacion de vehiculos (por ejemplo, a titulo ilustrativo expediente
474/2020) o que los participantes en la manifestacion ocupen el carril en
sentido de la marcha dejando libres los carriles de sentido contrario cuando la
via es de doble circulacion (por ejemplo, expediente 469/2020).

Esto evidencia que en el legitimo ejercicio de su competencia, el Delegado del
Gobierno con su resolucion modula el ejercicio del derecho de reunién con
determinadas precauciones que se detallan en la propia resolucion y que
pretenden tutelar derechos fundamentales que pueden verse afectados.

El tenor literal de las resoluciones es significativo, pues utiliza términos
imperativos (por ejemplo, expediente 469: debera tener lugar, los manifestantes
ocuparan unicamente el carril o carriles del sentido de la marcha):

ACUERDA

PRIMERO: Tomar conocimiento de la MANIFESTACION convocada por D. José
Miguel Lloret Herranz, Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Villanueva de
Perales, que debera tener lugar en VILLANUEVA DE PERALES, el dla 7 de marzo de
2020, entre las 12:00 y las 13:00 horas, de la forma siguiente:

La manifestacién que comenzard en la Avenida de Julio Alvarez,
concretamente desde su confluencia con la Calle de Federico Garcfa Lorca, recorrerd
la Avenida de Julio Alvarez y las calles Cervantes, Mariscal, Rlo Guadarrama, Rlo
Perales y San Antonio hasta llegar a la Calle Nueva, donde concluiré la marcha.

En las calles con doble sentido de circulacién los manifestantes ocupardn
Unicamente el carril o carriles del sentido de la marcha, dejando libres los carriles del
sentido contrario.

4) Inactividad _juridica del Delegado del Gobierno investigado ___ante la_crisis
sanitaria COVID -19 entre el 5y el 14 de marzo :

Como anticipdbamos, e ntre el 5 y el 14 de marzo no consta ninguna
resolucién administrativa del Delegado del Gobierno derivada de la crisis
sanitaria del COVID-19 en relacion con las
concentraciones/manifestaciones: ni prohibiéndolas ni tampoco exigiendo
medidas en prevencion del incremento del riesgo de contagio (que los
manifestantes mantuvieran una distancia de mas de un metro, que se
manifestaran dentro de vehiculos, que portaran mascarillas o cualquier otra
que, con el grado de conocimiento que se tenia en se momento, es decir,
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acertadas o no a la luz del estado de la ciencia hoy dia, evidenciaran que el
Delegado Sr. Franco velaba por la salud publica de los ciudadanos y ejercitaba
su competencia legal en proteccion de la misma). Sin embargo, si hay
constancia de resoluciones de toma de conocimiento de mas concentraciones y
manifestaciones en fechas inmediatamente previas a la declaracion del estado
de alarma.

No consta, en definitiva, que en el ejercicio de sus funciones legalmente
atribuidas, cumpliendo con el deber impuesto en el articulo 73 Ley 40/2015,
velara por los derechos vy libertades de los ciudadanos ponderando el riesgo
para la salud publica que conllevaba la aglutinacion de personas ante la
gravisima situacion sanitaria del COVID-19. Otra cuestion, como veremos mas
adelante, es si tenia los elementos para hacerlo.

Veamos los datos:

Se comunicaron 1 57 concentraciones/manifestaciones  para su celebracion
en la Comunidad de Madrid entre el 5y el 14 de marzo 2020 (asi lo informa el
20 de abril de 2020 el Secretario General de Delegacion del Gobierno en
contestacion al oficio recibido de este Juzgado, folio 118, tomo | de autos, pues
hay que sumar 130 celebradas, 6 no celebradas y 21 desconvocadas, aunque
realmente parecen mas precisos los célculos que se hacen en el atestado de
Guardia Civil, folio 804 del tomo I, que eleva a 177 las comunicadas y ello
porque hay expedientes en los que en una sola comunicacion el particular
convocante anuncia concentraciones que tendran lugar en diferentes dias, con
lo que, en puridad, como recoge la policia judicial acertadamente, las
concentraciones en si son mas numerosas que los expedientes).

Con ocasion de la comunicaciéon, el  particular convocante adelanta a la
Delegacion del Gobierno la prevision de asistencia , hace una estimacion de
asistentes. Esta prevision de asistencia debe ser un criterio muy relevante en la
toma de decisiones administrativas que competen al Delegado del Gobierno
(véase la jurisprudencia constitucional arriba citada). La inactividad juridica del
Sr. Franco se mantiene, sin embargo, cualquiera que sea el aforo previsto, no
consta ponderaciéon alguna por razén del COVID-19 ni en concentraciones con
escasa prevision de asistentes ni en las muy significativamente multitudinarias.

Pues bien, algunas tenian un aforo previsto de cierta _entidad _ que es
comunicado por el convocante a la Delegacion del Gobierno para iniciar

el expediente administrativo en el que recae la resolucion del Delegado

No s6lo con ocasion del 8M (sélo una de ellas, la del expediente 286, tenia una
previsién de 1 millén de personas y es notorio, por afios anteriores, que las del
8M tienen gran afluencia de manifestantes) también las de fecha posterior, por
ejemplo, a titulo ilustrativo en consideracion singular a la fecha de celebracion
de la concentracion:

Namero Dia de la concentracion | Prevision de | Motivo

de 0 manifestacion asistencia

expediente

474 11 de marzo 400 personas reivindicaciones
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en el sistema
publico de
pensiones

200 personas

reivindicar el fin
de la impunidad
de los crimenes
franquistas

200 personas

Informacién y
asamblea de
trabajadores en
relacion con la
huelga en la
empresa Hexcel
Composites

496 12 de marzo
510 12 de marzo
422 14 de marzo

200 personas

solidaridad con
Camelia Smicala
por la custodia de
sus  hijos en
Finlandia

De todas las comunicadas, finalmente se celebraron 130 (asi lo resefia la

Guardia Civil en su atestado folio 786 de autos y de manera coincidente la
Secretaria General de Delegaciéon del Gobierno, folio 118, tomo | de autos).

La relacibn de concentraciones/manifestaciones de

las que se tomd

conocimiento por Delegacién y que no constaban desconvocadas sino
celebradas segun las hojas Excel facilitadas por Delegacion del Gobierno (folio
671, contestacion Director de Unidad Sr. Correas de fecha 29 de abril 2020)

sigue la siguiente distribucién diaria

DIA CELEBRADAS
5 marzo 14
6 marzo 17
7 marzo 23
8 marzo 40
9 marzo 12
10 marzo 3
11 marzo 9
12 marzo 10
13 marzo 0
14 marzo 2

Como se adelantaba, por razoén del riesgo sanitario, para p

roteccion de la

salud publica, el Delegado del Gobierno investigado Sr. Franco ni
prohibié ninguna concentracion/manifestacion ni adopté medida alguna

de prevencion del contagio (por ejemplo, que se respetara una determinada
distancia, que se portaran guantes, mascarillas u otra medida). El Delegado, en
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el ejercicio de su competencia, tenia un elenco de medidas que podia adoptar
en su resolucion: desde las mas contundentes (prohibicion) a otras que lo son
menos (mantener distancia de 1 metro entre los manifestantes). No adopt6 ni
unas ni otras en estas 130 que a Delegacién le constan celebradas, no consta
siquiera que ponderara el riesgo.

Esta inactividad es predicable a sus decisiones con anterioridad al 8M,
pero también entre esa fecha y el 14 de marzo

Especificamente: tampoco que se adoptaran medidas__en las 21
concentraciones/manifestaciones  celebradas entre el 11 vy el 14 de marzo
esto es, en fechas muy proximas a la declaracion del estado de alarma, vigente
ya el cierre de toda actividad educativa presencial en la Comunidad Auténoma
de Madrid y declarada la pandemia por la OMS.

La cifra de 21 celebradas entre esos dias se ha tomado de los propios datos de
Delegacion del Gobierno (hojas Excel facilitadas por el Director de Unidad Sr.
Correas, folio 671) si bien debe sefialarse que de las diligencias de
investigacién practicadas por la Guardia Civil se evidencia que, aunque a
Delegacion del Gobierno les conste como celebradas, en algunos casos los
particulares convocantes decidieron que la misma no tuviera lugar. De hecho,
Delegacion informa que también se celebraron el dia 15 de marzo (hoja Excel
aportada el 1 de junio, folio 2251, nimero de expediente 511- entrada 34 del
listado -) cuando también esto sabemos por las diligencias de investigacion de
Guardia Civil — testifical - que no fue asi, que no se celebré. Por tanto, algunas
se desconvocaron, pero en estas fechas inmediatamente previas al estado de
alarma, no todas se desconvocaron, otras muchas si se siguieron celebrando y
asi se relata a los agentes por los testigos que depusieron ante ellos,
corroborando con ello la informacién que facilita Delegacion.

Por ejemplo, el dia 12 de marzo se celebré la comunicada por don
Enrigue Fernandez Lopez, expediente 455/2020, que confirma en su
declaracion ante la Guardia Civil y también en sede judicial en su
declaracion del dia 11 de junio que se desarrolld con normalidad si bien
tomaron ellos medidas de distanciamiento social por precaucion,
llegando incluso a destacar que comentaron con la Policia Local
presente lo extrafio que resultaba que no se hubiera cancelado por
Delegacion (folio 2138, tomo V).

Podria pensarse que en relacion con todas estas concentraciones y

manifestaciones el Delegado ya habia dictado la resolucion (de mera toma
de conocimiento con precauciones habituales) y que por tanto na da mas
deberia hacer. Sin embargo, consideramos que el Delegado no agota su
responsabilidad con el dictado de una resolucion, su deber de garante no se
extingue con la resolucion. Si entre el dictado de ésta y la celebracion de la
concentracion/manifestacion ocurre un hecho significativo de nueva noticia,
propio de que la realidad es dinamica, sin duda debe actuar. De hecho, en su
declaracion judicial don José Luis Sanchez, jefe del servicio, manifestd recordar
un supuesto en el que dictada ya la toma de conocimiento, ante un hecho
nuevo, se dicto resolucion prohibiendo. No pudo precisar muchos detalles pero
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si que se trataba de un caso de hace afios, aproximadamente en 2011, cuando
tras un asesinato en el metro de un joven surgio la necesidad de prohibir la
reunion de la que antes se habia tomado conocimiento. Es I6gico que asi sea.
Podria pensarse en que al menos debe existir margen para la impugnacion
judicial de esa resoluciéon prohibitiva, pero también aqui el sr. Sanchez nos
ilustré con el hecho de que en ocasiones urgentes la jurisdiccidn contencioso-
administrativa es extraordinariamente rdpida en estos casos y resuelve de un
dia para otro si las circunstancias asi lo requieren. En definitiva, no convence a
esta instructora el argumento de que, una vez tomado conocimiento — como era
el caso de las celebradas entre el 5 y el 14 de marzo, que en algunos
supuestos se habia tomado conocimiento en el mes de febrero -nada maés
compete hacer al Delegado del Gobierno.

5) El Delegado del Gobierno Sr. Franco, en la horquilla temporal 10 -12 de
marzo, dictd _resolu ciones _administrativas _en el ejercicio _de su
competencia __limitindose a la _mera __ toma _conocimiento de las
concentraciones/manifestaciones __ (sin prohibirlas y sin tampoco adoptar
ninguna medida de prevencién, como la distancia social , por razén del

COVID-19).

La documental es significativa de la cronologia:

Fecha de
del | la

Fecha de la resolucion
del Delegado

Fecha de la

comunicacion

Numero de
Expediente

Gobierno Sr. Franco

notificacion

545

9 de marzo (lunes): el
convocante — Sindicato
de Oficios Varios del Sur
- comunica el lunes 9 por
la via de wurgencia la
concentracion  prevista
para el dia 14 de marzo
en la puerta de Carrefour
de Leganés por un
despido realizado por la
empresa

10 de marzo (martes): el
Delegado dicta
resolucién tomando
conocimiento  de la
concentracion sin
prohibicion ni medida de
precaucion alguna en
relacion con el COVID (si
otras precauciones: que
se situaran en la zona
peatonal y no
obstaculizaran el acceso
y funcionamiento del
establecimiento)

11 de
marzo
(miércoles)

501

Comunicacién del dia 4
de marzo de
concentracion el dia 20
de marzo en diferentes
lugares de Leganés con
motivo del 8 de marzo

11 de marzo: precaucion
relativa a no obstaculizar
acceso a edificios

12
marzo

de

497

Comunicacion del dia 5
de marzo de

11 de marzo:

12 de

precauciones so6lo

marzo
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concentracion el dia 28 | relativas a zona peatonal
de marzo en la Puerta | y acceso a edificios

del Sol prevista para

visibilizar formas éticas

de consumo

543 Comunicacion el 9 de|dia 11 de marzo: |12 de
marzo de concentracion | precaucion relativa a | marzo
en calle Palas del para el | zona peatonal
dia 20 de marzo

544 Comunicacion el 9 de|dia 11 de marzo: |12 de
marzo de concentracion | precaucion: Zoha | marzo
de 4 horas en la Puerta | peatonal y no
del Sol para el dia 21 de | obstaculizacion de
marzo para concienciar | accesos a edificios
sobre la crueldad y el
maltrato animal (don
Pablo Silvage)

546 Comunicacion del dia 2 |Dia 11 de marzo: | 12 de
de marzo de | precaucién Zoha | marzo
concentracion el dia 19 | peatonal y no
de marzo durante 16 | obstaculizacion acceso y
horas en Collado Villalba | funcionamiento del
por los animales que | matadero
entran en el matadero

Este listado no es exhaustivo, en total, el nUmero de resoluciones dictadas

tomando conocimiento de la concentracion/manifestacion es:

Dia del dictado
de la resolucién
de toma de

conocimiento

NUmero de
resoluciones
de toma de
conocimiento

Referencia
de los
expedientes

Aforos significativos

10 de marzo

11
resoluciones
de toma de
conocimiento

Expedientes

Aforos significativos

467-485- 485: 200 personas

491-492- 491: 150 personas

503-526- 503: 150 personas

527-529- 527: 3 concentraciones de 180 personas
536-542- cada una

545 529: 100 personas

542: 100 personas

Dia 11 de marzo

5
resoluciones
de toma de
conocimiento

Expedientes
497-501-
543-544-
546

544: 80 personas

6) Sélo a partir del 16 de marzo _ (es decir, vigente ya el estado de alarma

fuera de la horquilla temporal que nos ocupa
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Delegado del Gobierno en Madrid prohibe manifestaciones (expediente
555/2020), citando el art. 7 del Real Decreto 463/2020 pero afiadiendo ademas
el argumento de la salud publica. La resolucion sefiala literalmente (la negrita
es nuestra) “se considera asimismo que, en el actual estado de alerta sanitaria
por la propagacion del coronavirus COVID-19, el desplazamiento de vehiculos
y personas desde otras regiones a Madrid, asi como su concentracion ante el
Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 constituye un peligro para
las personas ”. Se trataba del mismo convocante (APAG EXTREMADURA
ASAJA) de la que habia sido prohibida para proteccion del derecho
fundamental del articulo 18 CE, pero en esta ocasion era una concentracion de
tractores ante el Ministerio de Derechos sociales y Agenda 2030 para hacer
entrega al Vicepresidente Segundo Excmo.Sr. Pablo Iglesias de documentos
reivindicativos recogiendo los problemas del campo espafiol. Don Juan
Metidieri comparecié en sede judicial declarando como testigo el dia 11 de
junio y relatd las circunstancias de la prohibicion de ambas concentraciones,
corroborando lo que obraba en el expediente administrativo que habia sido
facilitado al 6rgano judicial.

La conclusion que obtiene esta instructora en relacion con los
expedientes tramitados en Delegacion del Gobierno en Madrid durante la
horquilla tempor al que nos ocupa es que, indiciariamente - a los solos
efectos de esta resolucion - :

a) Los expedientes siguen un proceso muy automatizado que no se
adecta a la importancia de la materia que se ventila (a fin de
cuentas, un derecho fundamental, el de manifes  tacion);

b) No consta que ninguna persona, f isica o jur idica, p ublica o privada,
solicitara al Sr. Delegado del Gobierno en Madrid, Sr. Franco, la
prohibici 6n de las concentraciones/manifestaciones o | a
modulaci 6n del ejercicio del derecho con medidas de precauci on;

c) No consta que por parte de los empleados p Uublicos de Delegaci 6n
existiera una especial diligencia a la hora de informarse
técnicamente sobre los riesgos para la salud publica deriv ados del
COVID-19 como consecuencia de la proximidad fisica inherente a
las concentraciones y manifestaciones multit  udinarias ;

d) No consta que existiera una alerta clara y técnica, dimanante de
una autoridad sanitaria, a la Unidad de Seguridad Ciudadana o al
Delegado Sr. Franco sobre el citado riesgo

SEXTO. RIESGO PARA LA SALUD PUBLICA CON OCASION DEL COVID-
19 DERIVADO DE LA PROXIMIDAD FiSICA

Las concentraciones Yy  manifestaciones (especialmente  las
multitudinarias ) celebradas sin e xigencia de precaucion alguna llevan
implicita la proximidad fisica de los participantes. Esto, por obvio, creemos

que no exige mayor explicacion. En cualquier caso, a ello se refiere con
claridad el informe forense de 8 de junio  en su conclusi 6n primera (tomo VI,
folio 2861 y conclusiones al folio 2920).

Que la proximidad fisica incrementa el riesgo de transmision del COVID -
19 es algo pacifico en la comunidad cientifica y de publico conocimiento
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De hecho, a ello responde que el 14 de marzo 2020 se decretara el estado de
alarma ordenando el confinamiento en Espafia. También el informe forense
de 8 de junio concluye con claridad en tal sentido  : conclusi 6n segunda , el
riesgo es elevado sobre todo cuando las concentraciones de personas son de
elevada densidad y se producen contactos estrechos entre los participantes,
mismo folio 2920 de autos. Del informe forense que nos ocupa es también
importante a este respecto la conclusi 6n tercera : los participantes de estas
manifestaciones podian estar contagiando la enfermedad sin ser conscientes
de ello, aun cuando no tuvieran sintomas.

Es destacable también que, a diferencia de lo que ha ocurrido con otras
medidas de prevencion del contagio (como los guantes, las mascarillas) donde
a lo largo de los meses pueden haber existido fluctuaciones en su valoracién
como sistema eficaz 0 no de prevencion, la_distancia fisica y el lavado de
manos_se han_mantenido constantes desde el principio de la crisis
sanitaria__en su_consideracion __por _los técnicos como _medida preventiva
del contagio _altamente recomendable.

En definitiva, indiciariamente la celebracién de manifestaciones y

concentraciones de marzo de 2020 _incrementaron el _peligro _de contagio_ vy
por ello _fueron un riesgo _cierto y sequro __para la salud publica_: es algo que
se concluye de la documental aportada y de manera muy relevante, de los
informes del Médico Forense, tanto el emitido el dia 19 de abril de 2020 folio
108, tomo | como el presentado en fecha 8 de junio que ahora nos ocupa,
informe cuya conclusi 6n quinta sefala: es cierto y seguro que de haberse
evitado dichas manifestaciones se habria evitado una amplia difusion de la
enfermedad y de igual modo de haberse advertido a la poblacion sobre el gran
riesgo de contagio para que los ciudadanos adoptaran las medidas higiénicas
necesarias para su proteccion en relacion con la gravedad de la informacion.

Esto no es Obice para afirmar simultaneamente que  no puede acreditarse
gue con_ocasion de las citadas _concentraciones/manifestaciones
(exclusivamente por haber acudido) se produjera un _concreto contagio
Asi, conforme al informe del Forense, conclusion cuarta del informe de 8 de
junio y previas conclusiones también del Forense en informe de 19 de abril, se
concluye por esta instructora que:

-desde un punto de vista médico, no puede acreditarse la relacion causa-efecto
con cardacter exclusivo entre la asistencia a concentraciones/manifestaciones y
el contagio (dicho de otro modo, el contagio puede producirse por el mero
hecho de coincidir en el ascensor o por ir en trasporte publico, también por ir a
la manifestacion, en definitiva, no puede acreditarse cuando tuvo lugar el
contagio). Para poder imputar las lesiones o el homicidio imprudente seria
necesario gue no hubiera otra alternativa posible de contagio que el hecho de
haber acudido a la manifestacion que no fue prohibida por el Delegado del
Gobierno en Madrid y esto es lo que descarta el informe forense obrante en
autos (sobre la doctrina jurisprudencial de la relacion de causalidad baste citar
la clasica STS de 23 de abril de 1992 STS 20999/1992 -
ECLIIES:TS:1992:20999 sobre el aceite de colza) Estas conclusiones del
médico forense determinaron que esta instructora decidiera no continuar la
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investigaciéon por delito de lesiones (u homicidio) imprudente, dado que,
reiteramos lo adelantado en la providencia de 19 de abril, para que dicha
imputacion pueda prosperar es necesario acreditar la relacion de causalidad,
relacion que debe ser individual y singular para cada persona, de modo que el
resultado lesivo se deba exclusivamente a la concreta accion aqui investigada
(la no prohibiciébn de las manifestaciones o la no exigencia de precauciones
durante las mismas para evitar el contagio) sin que haya otra alternativa posible
para el contagio concreto de ese especifico lesionado o fallecido por
coronavirus.

- la aglomeracion de personas inherente a las
concentraciones/manifestaciones supone incrementar el riesgo para la salud
publica, pues las posibilidades de contagio del COVID-19 aumentan de no
respetarse unas distancias minimas. Literalmente, el Médico Forense en su
informe (folio 109, tomo 1) dice que “es cierto y seguro que de haberse evitado
dichas manifestaciones se habria evitado una amplia difusion de la enfermedad
y de igual modo, de haberse advertido a la poblacion sobre el gran riesgo de
contagio para que los ciudadanos adoptaran las medidas higiénicas necesarias
para su proteccion en relacion a la gravedad de la enfermedad”. Por este
motivo se circunscribio la investigacion al delito de prevaricacion administrativa
(por si la decision de la autoridad con competencia legal sobre
concentraciones/manifestaciones — el Delegado del Gobierno en Madrid -
aumento antijuridicamente el riesgo de contagio).

SEPTIMO. CALIFICACION JURIDICA: REQUISITOS DEL DELITO DE
PREVARICACION ADMINISTRATIVA EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL SUPREMO Y SUPUESTOS DE PREVARICACION POR OMISION

Resta por dilucidar si  esta conducta merece reproche penal por
encuadrarse en los requisitos del delito de prevaricacion , cuestion que, se
adelanta, no resulta pacifica juridicamente y que, al menos a esta instructora, le
ha arrojado dudas de diversa consideracién durante los meses de instruccion
de esta causa. En su caso, seran otras instancias en apelacion - o en su caso
el 6rgano de enjuiciamiento si la Audiencia Provincial revoca esta decision de
archivo provisional- los llamados a sentar doctrina jurisprudencial al respecto
(funcion ésta que, obvio es decirlo, nunca corresponde al juez instructor).

Los requisitos para hablar de delito de prevaricacion administrativa vienen
reiterados en multiples resoluciones del Tribunal Supremo. Entre las mas
recientes cabe citar la siguiente (el subrayado es nuestro):

Auto TS 2612/2019 -ECLI:ES:TS:2019:2612A de 19/03 /2019 Ponente:
FRANCISCO MONTERDE FERRER

FUNDAMENTO DE DERECHO
CUARTO.-
Ciertamente, el delito de prevaricacién constituye la respuesta penal ante los

abusos de poder que representan la negacion del propio Estado de Derecho, pues
nada lesiona mas la confianza de los ciudadanos en sus instituciones que ver
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convertidos a sus representantes publicos en los vulneradores de una legalidad de la
que ellos deberian ser los primeros custodios.

Pero no toda resolucién irregular o contraria a derecho es susceptible de
integrar el delito de prevaricacion. Ni siquiera cabe admitir un automatismo al derivar la
desviacién de poder apreciada en sede contencioso-administrativa al ambito penal de
la prevaricacion. La contradiccion con el derecho, insita en la arbitrariedad de la
resolucion prevaricadora, se ha de manifestar tanto en la omisién de tramites
esenciales del procedimiento como en el propio contenido sustancial de las
resoluciones, y debe ser de una entidad tal que no pueda ser explicada con una
argumentacién técnico juridica minimamente razonable ( STS 259/2015, de 30 de abiril

).

Como recuerda la STS 548/2017, de 12 de julio , para apreciar la existencia
de un delito de prevaricacién serd necesario, en primer lugar, una resolucién dictada
por autoridad o funcionario en asunto administrativo; en segundo lugar que sea
objetivamente 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 la omisién 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
ocasiones en resultado materialmente injusto; y en quinto lugar, gue 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 ( SSTS 49/2010, de
4 de febrero ; 1160/2011, de 8 de noviembre ; 502/2012, de 8 de junio y 743/2013,
de 11 de octubre , entre otras.)

La resolucién administrativa  objeto del procedimiento seria por una parte,
una accién: la toma de conocimiento de concentraciones y manifestaciones en
los dias inmediatamente anteriores a la declaracion del estado de alarma sin
prohibicién y sin adopcién de medida alguna en prevencion del riesgo de
contagio aunque si otras medidas moduladoras del ejercicio del derecho
fundamental y, por otra parte , una conducta omisiva : la no prohibicion de la
concentracion o manifestacion o la no exigencia de precauciones para eliminar
el riesgo de contagio en las concentraciones y manifestaciones comunicadas al
Delegado del Gobierno y de las que ya habia tomado conocimiento para su
celebracion entre el 5y el 14 de marzo, a pesar de que con dichas decisiones
se incrementara el riesgo para la salud publica.

Como venimos insistentemente reiterando, el Delegado del Gobierno, en
relacion _con el ejercicio_del derecho de manifestacion, tiene por ley un
deber_de garante de los derecho s v libertades de los ciudadanos.  Sus
decisiones legales en relacién con las concentraciones y manifestaciones y su
incidencia en el riesgo para la salud publica con ocasién del COVID-19 en el
tiempo indicado tienen que ponerse en relacion con ese deber de garante, lo
que hace que pudiera nacer su responsabilidad por omisién, de conformidad
con lo previsto en el articulo 11 CP.

La prevaricacion administrativa por omision esta admitida de manera
consolidada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo . En relacién con la
doctrina que dicha jurisprudencia sienta baste citar, entre las mas recientes, la
siguiente STS (la negrita es nuestra):

STS 1801/2019 - ECLI:ES:TS:2019:1801 de 03/06/2019 Ponente:
CARMEN LAMELA DIAZ
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NOVENO (...)

1. Conforme sefiala la sentencia de esta Sala num. 373/2017, de 24 de mayo, "el Pleno
de esta Sala de 30 de junio de 1997 se decanté por la admisibilidad de la comisién por
omision para el caso de que sea un imperativo realizar una determinada actuacion
administrativa y su omision tiene efectos equivalentes a una designacion, SSTS.
784/97 de 2.7 , 674/98 de 9.6 , 165/2002 de 11.3 , 647/2002 de 16.4
1093/2006 de 18.10 , o como dice la STS, 648/2007 de 28.6 , como delito de
infraccion de un deber gueda consumado en la doble modalidad de accién o comisién
por omisién con el claro apartamiento de la actuacion de la autoridad del parametro de
la_legalidad, convirtiendo su actuacién en expresion de su libre voluntad.

En el mismo sentido, en la sentencia num. 244/2015, de 22 de abril , dijimos
que "....En relacién a la posibilidad de prevaricacion por omision, es cuestion que si fue
polémica, ha dejado de serlo en esta sede casacional a partir del Pleno no
Jurisdiccional de Sala de 30 de Junio de 1997 que en una reinterpretacién del tipo
penal, a la vista de la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, viene a otorgar a los actos prescritos, en
determinadas materias y bajo ciertas condiciones, el mismo alcance que si se tratase
de una resolucion expresa. Parece evidente que tanto se efectla la conducta descrita
en el tipo penal "...la autoridad... que...dictase resolucién arbitraria...." de manera
positiva, es decir dictando la resolucion como no respondiendo a peticiones que
legitimamente se le planteen y respecto de la que debe existir una resolucién, pues
esta, también se produce por la negativa a responder. En este sentido son numerosas
las resoluciones de esta Sala que admiten la comisiébn por omisién de este delito --
SSTS 1880/94 de 29 de Octubre , 784/97 de 2 de Julio, 426/2000 de 18 de Marzo y
647/2002 de 16 de Abril , entre otras.

Como tal delito de infraccién de un deber, este queda consumado en la
doble modalidad de accién o comisiéon por omisién con el claro apartamiento de
la actuacion de la autoridad del parametro de la legalidad, convirtiendo su
actuacién en expresién de su libre voluntad, y por tanto arbitraria_no se exige un
efectivo dafio a la cosa publica o servicio de que se trate en clave de alteraciéon
de la realidad, porque siempre existira un dafio no por inmaterial menos efectivo.
Dicho dafio_estd constituido por la quiebra que en los ciudadanos va a tener la
credibilidad de las instituciones y la confianza que ellas debe merecerle porgue
como custodios de lalegalidad, son los primeros obligados, y esta quiebra puede
producir efectos devastadores en la ciudadania pues nada consolida mas el Estado
de Derecho que la confianza de los ciudadanos en que sus instituciones actian de
acuerdo con la Ley y que por tanto, el gue se aparta de la norma recibe la adecuada
sancién gque restablece aquella confianza rota --en tal sentido STS 22 de Mayo de
2001 --.

Por tanto, al hilo de esta jurisprudencia debe enfatizarse que para habl ar de
delito de prevaricacién en su modalidad de comisién por omision no _se
exige un efectivo dafio a la cosa publica, sino gue resulta suficiente un
dafio _inmaterial  (confianza de los ciudadanos y credibilidad de las
instituciones, en palabras de la STS). Trasladando este criterio al caso de
autos: no exige que efectivamente se haya acreditado un contagio del
COVID19 como consecuencia de acudir a las manifestaciones. Basta que la
confianza de los ciudadanos se haya visto mermada , que la credibilidad
de las instituciones haya resultado dafiada, en lo que al Delegado del
Gobierno se refiere con ocasién del ejercicio de sus competencias como
garante de derechos en relacion con las manifestaciones.
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A estos efectos es relevante es conocer la casuistica concreta en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo , es decir, aquellos supuestos concretos
en los que el Alto Tribunal considera cometido el delito de prevaricacion
omisiva:

- STS 2050/2015 de 22 de abril de 2015 - ECLILES:TS:2015:2050 -, por la que se
condena al Alcalde por no adoptar las medidas necesarias para paliar la situacion
denunciada reiteradamente derivada de la emisién de ruidos por un establecimiento bar
que generaron lesiones en los vecinos

- STS 1382/2002 de 17 de Julio - ECLI:ES:TS:2002:5417- : la omisién de la Alcaldesa
consistio en la reiterada negativa a no convocar la Comision Especial de Investigacion
creada en el Pleno Municipal de 20 de Marzo de 1998, Comision que ella debia
presidir.

- Y siguiendo con la reciente STS 1801/2019 - ECLI:ES:TS:2019:1801 de
03/06/2019 Ponente: CARMEN LAMELA DIAZ, antes citada:

NOVENO (...)

Otras sentencias han confirmado esta modalidad de la prevaricacion
administrativa, y asi: a) La STS de 5 de Enero de 2001 declara que la decision de no
actuar supone una infracciébn de un deber activo, que constituye prevaricacion por
omision.

b) La STS 1093/2006 condendé como prevaricacién por omisién la no
convocatoria del Pleno Municipal que reiteradamente se le habia solicitado.

c) La STS 731/2012 que estima en lo referente al dictado de resolucion
prevaricadora, la omision de resolucion cuando existe la obligacién de actuar por lo que
la omision de la misma viene a equivaler a una resolucién presunta.

d) La STS 787/2013 de 23 de Octubre reconoce que esta Sala ha admitido la
prevaricacion omisiva en aquellos casos concretos en los que era imperativo para el
funcionario o autoridad concernida adoptar una resolucion ya que su omisién equivale
a una denegacion. (...)

La jurisprudencia de las Audiencias Prov inciales aprecia delito de
prevaricaciébn por omision en supuestos clasicos - como contrataciones
verbales u omision de tramites esenciales del procedimiento administrativo -
pero también, aqui esta lo relevante, en supuestos mas singulares. Ante la
ausencia de precedente jurisprudencial que se adapte al especifico caso
concreto que nos ocupa, resefiar estos otros puede arrojar luz sobre el criterio
que los tribunales han utilizado para considerar tipica la conducta de los
funcionarios publicos en relacién con el delito de prevaricacion administrativa
por omisién, pues sin duda dicho criterio puede servir para ponderar (con toda
la prudencia que exige el hecho de que nos encontremos en una mera fase de
investigacién) si los hechos indiciariamente acaecidos merecen reproche penal:

- Sentencia de la AP Burgos, de 18 de noviembre de 2019 -
ECLILES:APBU:2019:1127 -que confirma la condena por delito de
prevaricacion administrativa al Alcalde que no lleva a cabo la incoacion
de expediente sancionador para restaurar la legalidad urbanistica
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-Sentencia de la AP Madrid, de 30 de noviembre de 2018 -
ECLI:IES:APM:2018:16993: -confirma la condena por prevaricacion
administrativa al Director de un Departamento de la Universidad Rey
Juan Carlos de Madrid por no someter ante el Consejo de Departamento
un informe para nombramiento de un profesor emeérito

- Sentencia de la AP Zamora, de 17 de julio de 2018 |,
ECLILES:APZA:2018:265, confirma la condena al Alcalde que,
conociendo la situacion de su hija y la incompatibilidad al desempefiar
durante varios afios dos puesto de trabajo incompatibles legalmente, no
adoptd ninguna resolucién para vigilar, controlar y corregir la infraccion
de la ley de incompatibilidades.

-Sentencia de la AP Burgos, de 3 de julio de 2018 - ECLIES:
APBU:2018:588 - confirma la condena por prevaricaciéon administrativa
del Alcalde Pedaneo de una localidad por no publicar un edicto en el
tablon _de anuncios con conocimiento de que su hijo era el titular del
aprovechamiento de los pastos a los que se referia el citado edicto en
relacion con un expediente sancionador

-Sentencia de la AP Toledo de 16 de abrii de 2018 -
ECLI:IES:APTO:2018:200- que confirma la condena a un alcalde por
prevaricaciéon administrativa ante la inaccion municipal que mantuvo de
unas instalaciones de granja sin licencia y autorizacion necesaria

-Sentencia de la AP Vizcaya de 27 de febrero de 2018 -
ECLI:ES:APBI:2018:231 -que confirma la condena a una concejal por
prevaricacion administrativa ante la inaccion municipal ante denuncias

-Sentencia de la AP Palmas de Gran Canaria , de 22 de julio de 2016 —
ECLI :ES:APGC:2016:1835- que confirma la condena por prevaricacion
administrativa al Alcalde que mantuvo una actitud de absoluta pasividad
durante la ejecucidn de unas obras pese a constarle que la construccién
no se ajustaba a la ordenacion territorial vigente en el municipio, no
ordenando la paralizacion de la ejecucion de las obras (condena que
resulta confirmada aun teniendo el condenado delegadas las facultades
en_materia_de Contratacion y Urbanismo, al quedar subsistentes las
obligaciones de control del adecuado ejercicio de las facultades
delegadas, en cuanto titular de las competencias, pues se delega el
ejercicio de éstas, pero se conserva la titularidad)

- Sentencia de la AP Toledo, de 19 de mayo de 2016, -
ECLILIES:APTO:2016:407, que confirma la condena al que, como
instructor y autoridad competente para la resolucion de los expedientes
sancionadores que pudieran incoarse como consecuencia de las
denuncias de trafico municipal elaboradas por la Policia Local, omitid la
tramitacion _de los expedientes asociados a las denuncias antes
resefiadas, provocando la caducidad y archivo de los mismos.
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-Sentencia de la AP Santa Cruz de Tenerife , de fecha 3 de marzo de
2016, - ECLIES:APTF:2016:228 (confirmada por la sentencia STS
446/2017) condena al Alcalde que teniendo pleno conocimiento de que
se estaban realizando obras de gran entidad en uno de los Hoteles mas
relevantes de la localidad, careciendo de la licencia necesaria, Yy
sabiendo que esta licencia no podia concederse legalmente, permitid
gue continuasen las obras durante cerca de un afio hasta su practica
terminaciéon sin acordar la suspension de las mismas, con plena
consciencia de la injusticia de su decision.

OCTAVO. LA CUESTION DEL DOLO REFORZADO Y SU APLICACION AL
CASO DE AUTOS

La prevaricacion administrativa exige un dolo reforzado , s decir, que debe
llevarse a cabo la conducta omisiva “a sabiendas de su injusticia”. Sobre el
caracter doloso de la prevaricacion (a sabiendas de su injusticia) y que no
cabe condena por dolo eventual en el caso de este delito cabe citar la
siguiente STS:

STS 1744/2019 - ECLIES:TS:2019:1744 de 30/05/2019 Ponente: JULIAN ARTEMIO
SANCHEZ MELGAR

FUNDAMENTOS DE DERECHO

CUARTO

En suma, hemos declarado reiteradamente que no es lo mismo la infraccion de las
normas administrativas, que la infraccion penal derivada de la comision de un delito de
prevaricacion, que requiere el elemento de la arbitrariedad junto a la injusticia de la
resolucién. La jurisdiccion penal no puede convertirse en una suerte de jurisdiccion de
control de la actividad administrativa de los servicios publicos, suplantando a la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Unicamente cuando se constaten, méas alla de
toda duda razonable, los elementos del tipo, puede procederse a sancionar penalmente
los hechos. De manera que cualquier duda sobre la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el conocimiento de la accion (u omisién ) por parte del agente,
debe operar la absolucién del acusado, conforme al principio "in dubio pro reo". El
control ordinario de la actuacién publica reside en los tribunales del orden contencioso-
administrativo.

También hemos dicho que el delito de prevaricacibn no puede cometerse
mediante dolo eventual, requiriendo dolo directo (al exigirse actuar a sabiendas de la
injusticia_de la resolucién), con la finalidad de dictar una resolucién arbitraria en un
asunto administrativo.

En suma, en el articulo 404 del Cédigo Penal , es necesario que la autoridad o
funcionario publico realice un acto que suponga la absoluta incompatibilidad con el
ordenamiento juridico y con los principios que lo inspiran.

En este sentido la STS 723/2009, de 1 de julio de 2009 , declara que no toda
resolucién administrativa ilegal es arbitraria por el mero hecho de resultar contraria a
las disposiciones del ordenamiento juridico. De esta forma, es necesario de la
actuacion sea manifiestamente arbitraria, esto es, carente de justificacion alguna
mediante interpretaciones que tengan cabida en el ordenamiento juridico.

O lo que es lo mismo, que para gque pueda apreciarse prevaricacion
administrativa, no basta la mera ilegalidad. No hay delito cuando nos encontramos ante
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una interpretacion errénea, equivocada o discutible, como tantas veces ocurre en el
ambito del derecho; se precisa una discordancia tan patente y clara entre esta
resolucion y el ordenamiento juridico que cualquiera pudiera entenderlo asi por carecer
de explicacién razonable.

¢ Como se traduce este “a sabiendas de su injusticia” en las decisiones
administrativas que nos ocupa n?

El Delegado del Gobierno tiene la competencia de restringir (nada menos
qgue) un derecho fundamental, el derecho de manifestacion, para velar por
otros bienes juridicos dignos de proteccion d e todos ciudadanos (articulo
43 CE, articulo 73.3 de la Ley 40/2015: le atribuye la competencia de velar por
los derechos y libertades de todos, entre los que obviamente debemos
encuadrar el derecho a la vida y a la integridad fisica, art.15 CE).

Este es el parametro de legalidad que rige el ejercicio de su cargo en lo que a
la prohibicion o suspension de las manifestaciones se refiere: la balanza entre
la proteccion del derecho fundamental de manifestacién y la proteccién

de los demés derechos y libertad es que puedan verse afectados con
ocasion de las citadas manifestaciones.

Conviene enfatizar _que el motivo _concreto _por el que se convoca la
manifestacion (por mucho que se comparta, por muy loable que se considere)
no puede ser un elemento a tener en cuenta en esta ponderacién para inclinar
la_balanza a favor de no prohibir 0 no fijar condiciones en el ejercicio de este
derecho. Asi se ha pronunciado ya el Tribunal Constitucional (en cuanto que el
motivo no puede ser valorado para la prohibicion o la suspension salvo que el
mismo infrinja la legalidad, véase STC 24/2015 de 16/02/2015 -
ECLI:ES:TC:2015:24 y STC 163/2006, de 22 de mayo , FJ 2).

Por tanto, en el caso de autos de un lado de la balanza esta el derecho
fundamental de manifestacion ( que concurre en todos los supuestos en
los que la comunicacioén tiene lugar )y por otro la debida proteccion de la
salud publica (que es el derecho que se ve amenazado como
consecuencia de la pandemia) . Ninguna otra consideracion debe introducirse
en esta toma de decision.

La injusticia es apartarse a sabiendas de ese parametro , imponiendo su
voluntad (por el motivo que  sea). Apartarse, sin causa légica o juridica
alguna de ese parametro (balanza: manifestacion versus otros derechos
fundamentales) hace arbitraria su decisién. Implica que el parametro de
legalidad antes aludido es sustituido por su mera voluntad.

Pero para poder hacer esta ponderacion es necesario que el Delegado del
Gobierno, Sr. Franco, fuera conocedor del riesqo , no un conocimiento
popular, un sentir comuan, sino un conocimiento técnico solido y suficiente
como para restringir un derecho fundamental. Es este concreto extremo
el que, tras las mdultiples diligencias de investigacion practicadas, se
considera que indiciariamente no ha quedado acreditado en autos,
motivando el archivo provisional de la causa. Sobre este particular
entraremos en detalle a continuaci  6n.
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NOVENO. CONOCIMIENTO DEL RIESGO POR PARTE DEL DELEGADO
DEL GOBIERNO SR. FRANCO

Una de las diligencias de investigacion acordadas en el auto de incoacion de
este procedimiento hacia referencia a recabar datos sobre si por parte de las
autoridades competentes espafiolas se remitié a la Delegacién del Gobierno en
Madrid algun tipo de instruccién o indicacién escrita relativa a que las
manifestaciones deberian tener lugar en todo caso y sin restriccion
alguna, pues obviamente el Delegado del Gobierno en Madrid depende a su
vez del propio Presidente del Gobierno y, a estos efectos que nos ocupan,
también del Ministro del Interior. La respuesta a esta cuestion es negativa (folio
118, tomo |, contestacién del Secretario General de Delegacién en fecha 20 de
abril de 2020). Tampoco hay indicios en la causa de que de manera verbal se
haya dado orden en tal sentido al Delegado por las autoridades de las que
depende el Sr. Franco. En su declaracion judicial como investigado también se
le pregunt6 sobre esto, respondiendo en el mismo sentido: no recibidé ninguna
instruccion u orden. Concluimos, por tanto, que indiciariamente el Delegado
del Gobierno tenia plena autonomia para el ejercicio de su competencia
legal. Por este motivo era relevante la diligencia de investigacion que se
acordaba sobre esta materia ya en el inicio del procedimiento, con su
incoacion. Sdlo verificando que ejercitaba su competencia autbnomamente
podr ia valorarse si hab ia incurrido en responsabilidad penal.

Pero, como apuntabamos en fundamentos anteriores, para valorar desde una
perspectiva juridica si los hechos imputables al Sr. Franco indiciariamente
merecen reproche penal es preciso tener en cuenta el grado de conocimiento
del investigado entre el 5y el 14 de marzo del hecho de que el riesgo de
contagio del COV ID-19 aumenta si no se respeta la distancia fisica  (cosa
que, evidentemente, ocurre en los eventos masivos) . Si ejercia su
competencia autbnomamente, como hemos concluido a falta de evidencia

en contrario, su conocimiento especifico del riesgo es lo clave para
hablar de prevaricacion administrativa.

Con ocasion de la incoacion de este procedimiento, en el auto de 23 de marzo
2020, esta instructora ya destacaba la cantidad de interrogantes que surgian
sobre la informacion de la que disponia el Sr. Franco en su toma de decisiones
en materia de concentraciones/manifestaciones entre el 5y el 14 de marzo. Ha
sido necesario realizar esta instruccion para sacar conclusiones al
respecto y las mismas determinan, a juicio de esta instructora, que no puede
concluirs e que el Sr. Franco tuviera, en aguel momento, un conocimiento
cierto, técnico y fundado sobre que el hecho de que no mantener la
distancia social incidia en el riesgo de contagio del COVID -19. Si este
conocimiento lo tenian 0 no otras autoridades o instan cias no es objeto
de este procedimiento , donde lo relevante es si lo tenia el Sr. Franco. Y se
concluye indiciariamente que no. El Sr. Delegado del Gobierno en Madrid n o
habia recibido informacion  sanitaria ni consta oficialmente que hiciera
algo para informarse a través de las autoridades sanitarias competentes .
Esto tiene una importancia decisiva en este procedimiento porque la
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prevaricacion administrativa, como hemos expuesto, exige dolo reforzado, no
cabe imputar prevaricacion por imprudencia (o por negligencia al no haber
recabado datos técnicos que en su condicion de Director de la Administracion
General del Estado en la Comunidad Autonoma de Madrid podria haber
obtenido) ni tampoco cabe imputar por dolo eventual, como expone el Tribunal
Supremo en la sentencia antes citada.

Se llega a la conclusion de que en la horquilla temporal que nos ocupa el Sr.
Franco no tenia un conocimiento cierto, seguro y técnico (de que no mantener
la distancia social incidia en el riesgo de transmisién del COVID-19) de
suficiente solvencia como para prohibir manifestaciones o concentraciones o
exigir la adopcion de medidas de precaucion tras lo actuado durante la
instruccion de este procedimiento, y, singularmente, por _lo s siguientes
motivos :

- 1) Documento de 2 de marzo 2020 del Centro Europeo para el
control y prevencion de enfermedades

El informe de 2 de marzo del Centro Europeo para el control y prevencion de
enfermedades en el que se fundamentaba la denuncia de don Victor Valladares
se considerd elemento de suficiente entidad como para justificar la incoacién
del procedimiento y, a la vista de las diligencias de investigacién practicadas,
singularmente del informe del Médico Forense de 8 de junio de 2020, debe
concluirse que efectivamente era un informe absolutamente relevante a los
efectos que nos ocupan (folio 2886-2889 , informe forense, que califica el
europeo como un documento fundamental y destaca los aspectos cruciales del
mismo, que no reiteraremos aqui pero sélo aludiremos a que el forense
enfatiza que segun el citado informe las medidas de distanciamiento social
individual deben seguirse durante todos los escenarios, pag. 2888 de autos).
Ahora bien, de la contestacion de don Fernando Simon, folio 1326, tomo lll, ha
guedado indiciariamente acreditado que el Sr. Franco no recibié el documento
de 2 de marzo del Centro Europeo para el control y prevencion de
enfermedades. El Sr. Simén contesta al oficio judicial que los informes de este
Centro Europeo son documentos publicos que el propio Centro publica en su
pagina web de forma regular y actualizada (pero evidentemente en opinion de
esta instructora no se puede pretender que dicha pagina sea consultada por el
Delegado del Gobierno en Madrid). EI documento, sigue relatdndose en la
contestacion del Sr. Simon, fue remitido por la Secretaria del Comité de
Seguridad Sanitaria de la Unién Europea a los miembros del Comité, entre los
que se encuentra el Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias
Sanitarias — CCAES — mediante correo electronico del dia 2 de marzo pero que
dado el caracter publico del documento y que el mismo era de general
conocimiento y acceso para todas las autoridades sanitarias, no se procedioé a
su distribucién y por su contenido y caracter periddico (5° actualizacién)
tampoco fue objeto de discusion en ninguna de las reuniones de la Ponencia
de Alertas y Planes de preparacion y respuesta de la Comision de Salud
Publica del Consejo Interterritorial. Por tanto, en lo que aqui concierne que es
lo dnico relevante en este procedimiento, al no ser un documento que
indiciariamente llegara al Sr. Franco, no puede basarse conocimiento alguno
del riesgo por parte del investigado en dicho documento.
- 2) Otros documentos sanitarios recibidos en Delegacién del
Gobierno
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En sede judicial en su declaracion del dia 10 de junio el Sr. Franco ha
declarado que tampoco ninguna autoridad sanitaria le alerto del riesgo , ni
de la Comunidad Auténoma ni del Ministerio . Esta manifestacion — que era
necesario recabar, aunque fuese previsible la respuesta — confirma lo que
informa el Secretario General por escrito en contestacion a los oficios remitidos
desde este Juzgado: en Delegacion de Gobierno de Madrid no se recibio
instruccion o informacién sanitaria alguna de autoridades competentes en
relacion con el COVID-19. Desarrollemos este punto con mas detenimiento.

Una de las diligencias de investigacion acordadas con ocasion de la
incoacion de este procedimiento hacia referencia a averiguar si por parte de las
autoridades competentes espafiolas se remitieron recomendaciones sanitarias
a la Delegacion del Gobierno en Madrid en el marco de esta crisis sanitaria. A
lo largo de las diligencias esta informacion se pidié en un doble sentido: las
recibidas por cauce escrito o bien en encuentros o reuniones a las que pudiera
haber acudido el Delegado Sr. Franco.

Segun la contestaciéon recibida por parte del Secretario General de
Delegacion del Gobierno, que analizaremos, no hubo ni tal remision de
informacion ni tales reuniones:

En relacién con la recibida por escrito:

Con la contestacion al oficio recibido en fecha 20 de abril de 2020 (folio
118) el Secretario de Delegacién del Gobierno informa, al punto 3, que “no
consta la recepcion de comunicaciones sanitarias con anterioridad al dia 14 de
marzo de 2020 en el marco de la crisis generada por el COVID-19”. Es decir,
no se recibié nada.

Posteriormente, ante nuevo oficio, el Secretario General matiz6 esta
respuesta (folio 618) confirmando la recepcion el 7 de marzo, con registro el dia
9, de dos Resoluciones de la Comunidad de Madrid de fecha 6 de marzo que
hacian referencia a esta cuestion — como, por otra parte, ordenaba las propias
resoluciones, que expresamente decian que se remitieran a Delegacion y en
dichos términos habian sido publicada en el BOCM -.

En esencia: la contestacion de Delegacion es que sélo recibieron por
escrito documentacion procedente de la Comunidad de Madrid (nada de la
Administracion del Estado) y en los términos en que ya constaba por haber sido
publicadas en el BOCM las resoluciones que asi lo ordenaban.

Esto mismo fue ratificado en presencia judicial en la declaracién del
Secretario General, Sr. Talavera, como testigo el dia 10 de junio.

En relaciéon con la informacién verbal:

Se ofici6 también a Delegacion para que informaran sobre posibles
reuniones del Delegado sobre este particular. La contestacion fue idéntica:
contestacion de 24 de abril de 2020 del Jefe del Gabinete Técnico, don Luis
Maria Sanz Morifigo (folio 674): “desde su toma de posesion el pasado 17 de
febrero de 2020 hasta el 13 de marzo el programa de actividades del Delegado
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del Gobierno en Madrid (tanto actos, encuentros como reuniones) no
contempla actuacion alguna en el ambito de la sanidad publica o con
autoridades competentes en la materia, de ninguna indole. Esto es, no figura
convocatoria —hacia o desde la Delegacion- que pueda encuadrarse bien en el
ambito sanitario, bien con autoridades sanitarias, bien con contenido sanitario
aun con distintas autoridades. Cuestion que se afirma incluso de entre las
actividades descartadas para la agenda o previstas y no realizadas”. Por tanto,
no hubo reuniones, ni con autoridades de la Administracion del Estado ni de la
Comunidad Autbnoma.

Esto mismo fue ratificado en presencia judicial en la declaracion del sr.
Sanz como testigo el dia 10 de junio.

Estos extremos no pueden dejar de sorprendernos, maxime cuando esta
cuestion de las manifestaciones masivas y su incidencia en la transmision del
COVID-19 habia sido objeto de atencion mediatica desde al menos el 3 de
marzo (folio 2070) y abordada especificamente por el Director del Centro de
Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias del Ministerio de Sanidad,
don Fernando Simon, en comparecencias del dia 4 y 7 de marzo 2020 (folios
2072 y 2086 de autos, sobre la repercusion en medios véase la diligencia del
atestado relativo al andlisis de las fuentes abiertas). Pero en cualquier caso hay
gue estar al resultado de las diligencias de investigacion practicadas en autos.
Solo el resultado de estas diligencias es relevante juridicamente y lo cierto es
gue no se ha encontrado evidencia documental o testifical alguna que permita
arrojar una conclusion diferente a la expuesta. A ello nos atenemos.

Haremos sélo una breve referencia a que, en opinion de esta instructora,
no resulta muy légico que determinada informacion no llegara al Sr. Franco. En
fecha 2 de junio de 2020 (DVD folio 2287) la Directora General de Salud
Publica, Calidad e Innovacion del Ministerio de Sanidad contestdé al oficio
remitido a este Juzgado, dando cuenta sobre el comunicado de fecha 6 de
marzo sobre celebracién de reuniones multitudinarias cuyo Unico destinatario
fue la Federacion de Entidades Evangélicas de Espafia. Sefiala que el
comunicado no se colgé en la pagina web del Ministerio, que la preocupacion
fundamental durante la primera semana de marzo era evitar eventos con alta
presencia de personas procedentes de cualquiera de las zonas del mundo en
las que se habia constatado la transmisién del virus Sars-cov-2 y cuando
advertia la posibilidad de llegada de personas de estas zonas del mundo, el
Ministerio de Sanidad emitia recomendaciones a Instituciones y organizadores
de actos publicos. Sefala asimismo que no se remiti6 ese comunicado a la
Delegacion del Gobierno de Madrid ni a los Ministerios de los que dicha
Delegacion depende funcionalmente y que, dada la distribucién competencial,
la interlocucion recurrente se produce con las Direcciones Generales de Salud
Publica de las Consejerias de Sanidad de todas las Comunidades Autbnomas,
a traves de los 6rganos del Consejo Interterritorial del SNS o bilateralmente. En
conclusién, no consta que el Sr. Franco tuviera conocimiento del mismo, lo que
no deja de ser llamativo toda vez que “dada la distribucion competencial” —
como literalmente dice dicho oficio — pareciera l6gico que el Delegado del
Gobierno en Madrid hubiera sido uno de sus destinatarios dado que era la
autoridad competente para prohibir o establecer precauciones en actos
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multitudinarios (como las inminentes manifestaciones del 8M) donde, por la
enorme afluencia de participantes, estando abierto el espacio aéreo espaiiol,
no resultaba posible garantizar que no participaran personas procedentes de
paises donde se haya constatado la transmision del virus. Dicho de otro modo
¢qué garantia existia de que no hubiera personas procedentes del norte de
Italia entre el millébn de asistentes previstos o entre los cientos de miles que
suelen participar todos los afios en esta manifestacion? Otro tanto puede
decirse de los documentos de Sanidad que tenian destinatarios especificos,
como el personal sanitario ¢qué garantia existia de que no hubiera
profesionales de esos sectores entre los manifestantes? En cualquier caso, al
resultado de las diligencias de investigacion nos remitimos: no consta enviado
al Sr. Franco y, por tanto, no puede asumirse que con base en el mismo, fuera
conocedor del riesgo.

Detengamonos ahora en la documentacion que pudiera haber remitido la

Comunidad de Madrid. Con anterioridad al 8M la Comunidad habia remitido
especificamente a Delegacion de Gobierno documentacion relativa a esta crisis
sanitaria, pero en un ambito muy especifico y a efectos de que por Delegacién
se sancionara el incumplimiento de lo alli dispuesto: La Direccion General de
Salud Publica de la Comunidad de Madrid dict6 en fecha 6 de marzo dos
resoluciones vinculadas al COVID-19 por las que: a) se adoptaban medidas en
materia de salud publicada en relacion con la actividad de los centros de
mayores, en las tipologias de hogares y clubes y servicios de convivencia
familiar y social y b) se adoptan medidas en materia de salud publica en
relacion con las actividades formativas de los centros sanitarios. Ambas fueron
publicadas en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid el 7 de marzo de
2020. En ambas resoluciones se suspendian las actividades por existir “un
riesgo inminente y extraordinario para la salud publica” — antecedente tercero
de la relativa a centros de mayores — y “ante la emergencia de salud publica
causada por este patdgeno” — antecedente primero de la relativa a actividades
formativas de los centros sanitarios -. Consta en autos por la documentacion
remitida por la Comunidad de Madrid que se notificaron a Delegacion del
Gobierno por correo electrénico del dia 7 de marzo (aunque se dice por
Delegacion en el oficio de 22 de abril que se registraron el dia 9, si confirma el
Secretario General que fueron recibidas por correo electrénico el dia 7). La
comunicacién por correo electronico iba dirigida al Excmo. Sr. Delegado del
Gobierno en la Comunidad de Madrid y fue remitida al correo electrdnico
delegado_gobierno.madrid@correo.gob.es (obra al folio 994 autos). Se puede
razonar facilmente que por un criterio de prudencia ante estas comunicaciones
oficiales de la CAM (que aludian a un riesgo inminente y extraordinario para la
salud publica) el Delegado del Gobierno podria haberse planteado la necesidad
de recabar informes o datos de las autoridades sanitarias competentes que le
facilitaran criterios para su toma de decision en los expedientes de
concentraciones y manifestaciones de esa semana. Pero como se ha indicado
anteriormente el delito de prevaricacion administrativa no existe en la
modalidad imprudente, sino que exige dolo reforzado por el elemento subjetivo
del tipo “a sabiendas de su injusticia”. Asi las cosas, en opinion de esta
instructora esta documentacion resulta absolutamente insuficiente para
pretender que con base en ella se adoptara medida alguna en materia de
concentraciones/manifestaciones (no ya para el 8M, que no habia tiempo
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material incluso partiendo de su recepcién en el dia 7 dada la hora de la
misma, ultima de la tarde del sabado, sino tampoco en relacion con las demas
decisiones en la semana del 9 de marzo, singularmente en aquellas de las que
se tomo6 conocimiento entre el dia 10 y 11 de marzo, ultima fecha ésta en la
que se dicta una resolucion sin prohibir concentraciones o manifestaciones).
Esto no obsta para considerar deseable que estas publicaciones hubieran sido
el detonante para que Delegacion del Gobierno procediera a recabar informes
o datos de las autoridades sanitarias competentes que ayudaran a su toma de
decision en los expedientes de esa semana, pero, como venimos reiterando, el
hecho de no haber recabado tal informe sanitario no hace tipica la conducta.

Documentos posteriores al 8M: Merece ahora cierto analisis las publicaciones
en el B.O.C.M de las Ordenes 338, 344, 348 y 367 de la Consejeria de Sanidad
de la Comunidad de Madrid — 10, 11, 12, 13 de marzo — que adoptaron
medidas de gran impacto en distintos ambitos. Pero baste citar, por
significativa, la_acordada en la Orden 338/2020 de 9 de marzo por la que se
adoptan medidas preventivas y recomendaciones de salud publica en la
Comunidad de Madrid como consecuencia de la situacion y evolucion del
coronavirus COVID-19 (B.O.C.M numero 59 de 10 de marzo) por el que, entre
otras cosas, se acuerda la suspension de la actividad docente presencial desde
el dia 11 de marzo inclusive (medida que habia sido hecha pubica en la tarde
del lunes 9 de marzo). Esta suspension légicamente tiene su razén de ser en
que la actividad presencial, en cuanto proximidad fisica, incrementa el riesgo
de transmisiéon del coronavirus. Contiene ademas alguna recomendacion
especifica en materia de distanciamiento social: Todas las personas mayores 0
que padecen enfermedades cronicas o pluripatolégicas o con estados de
inmunosupresion congénita o adquirida, deberan evitar abandonar su hogar o
residencia salvo por casos de estricta necesidad y, en cualquier caso, deberan
evitar lugares concurridos en los que no sea posible mantener una distancia de
seguridad interpersonal de al menos un metro. Se dice esto porque, por
ejemplo, esta informacién podria haber sido relevante a la hora de ponderar el
peligro en manifestaciones de pensionistas, como la convocada por don Pedro
Gallego para los dias 15 y 16 de marzo dando lugar a su prohibicién, cosa que
no ocurrié (declaracién testifical del Sr. Gallego en sede judicial el dia 11 de
junio). Ahora bien, la publicaciéon de esta Orden 338/2020 fue conocida por los
organos de la Delegacion del Gobierno de Madrid, cuyo Secretario General,
que recordemos actla bajo la direccién del Delegado del Gobierno, del que
depende, en fecha 10 de marzo dicta una_Instruccidn precisamente en relaciéon
con la publicacién de la Orden 338/2020 para que los empleados publicos de la
Delegacion del Gobierno con hijos menores de 12 afios escolarizados en
Madrid pudieran ausentarse del centro de trabajo para cuidado de los menores
(folio 630) y ese mismo dia 10 por la tarde se amplia como consecuencia de la
Resolucion del Secretario de Estado de Politica Territorial y Funcion Publica
acordando medidas también de gran impacto en los servicios prestados por la
Delegacion, como que se priorizara la atencion telefonica y telematica en los
servicios de atencién al publico y en su caso se estableceran turnos
imprescindibles para la atencidén presencial (folio 631). La instruccion de 10 de
marzo del Secretario General se publica ese mismo dia por la mafiana en la
intranet de la Delegacion (asi lo informa el Secretario, folio 627 vuelto de
autos).
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Resulta extraordinariamente llamativo que, simultaneamente, ese mismo dia 10
de marzo se dictaran varias resoluciones administrativas por el Delegado Sr.
Franco limitandose a tomar conocimiento de concentraciones/manifestaciones
comunicadas sin prohibirlas y sin exigir a los convocantes medida alguna en
prevencion del riesgo (véase expediente 545) y que aun al dia siguiente, 11 de
marzo, con toda la actividad educativa presencial suspendida en la Comunidad
de Madrid y declarada la pandemia, se sigan dictando resoluciones
administrativas de mera toma de conocimiento sin precaucion alguna relativa al
COVID-19 (expedientes 543, 544, 501, 497) sin que, por pura logica, fuera
posible garantizar que ninguno de los colectivos a los que se referia la citada
Orden de la CAM fuese a participar en las concentraciones/manifestaciones. La
necesidad de haber recabado informe sanitario antes de dictar estas
resoluciones de toma de conocimiento se hace especialmente patente en estas
fechas y, en opinion de esta instructora, si en lugar de una conducta dolosa se
tratase de imprudente los hechos serian indiciariamente tipicos. Pero lo cierto
es que (volvemos a insistir) solo cabe dolo reforzado, ni siquiera con la
publicacion de estas érdenes hay un mandato expreso que el Delegado del
Gobierno tenga que cumplir y, consecuentemente, la via penal parece que
debe descartarse.

- 3) Dacion de cuenta desde la Unidad de Seguridad Ciudadana

En sede judicial dia 10 de junio se oyd como testigo al Director de la Unidad de
Seguridad Ciudadana Sr. Correas y el dia 11 de junio de 2020 a todos los
demas funcionarios y personal laboral de dicha Unidad, es decir, a don José
Luis Sanchez Gracia (jefe de servicio), don Ignacio Ortiz Salazar (jefe de
seccion), dofia Lourdes Andrés Andrés (auxiliar administrativo) y dofia Elena
Garcia Diaz (personal laboral).

De las declaraciones en sede judicial se ha obtenido informacion que, a juicio
de esta instructora, tiene importante relevancia en esta causa porque permite
valorar debidamente la documental que obra en los expedientes de
concentraciones/manifestaciones facilitados por Delegacion del Gobierno.

En primer lugar, por las declaraciones se ha obtenido el dato nada baladi de
gue el Director de la Unidad, Sr. Correas, inspector jefe del Cuerpo Nacional de
Policia, interlocutor directo del Sr. Delegado del Gobierno en lo que a esta
Unidad se refiere, desde el 2 de marzo hasta dias inmediatamente anteriores a
la declaracion del estado de alarma estuvo realizando un curso de formacion
fuera de Madrid, en Torrejon de Ardoz, de modo que sélo acudia a la oficina a
cuestiones puntuales por la tarde y en muchos casos despachaba las
cuestiones telefénicamente. Esto tiene incidencia, en nuestra opinién, en la
prestacion del servicio de la Unidad en esos concretos y singulares momentos
porque en las circunstancias extraordinarias que se vivieron en la horquilla
temporal que nos ocupa, con una situacion cambiante de un dia para otro, el
hecho de que el Director no estuviera (por razones legitimas) en la propia
Unidad pudo dificultar la reaccion de la misma o la propia dacion de cuenta al
Delegado. Es significativo, por ejemplo, que la reunién para abordar la cuestion
del COVID-19 y su repercusion en las concentraciones/manifestaciones no
tiene lugar entre el Sr. Franco y el Sr. Correas hasta el dia 11 de marzo y de
manera un tanto improvisada y accidental al coincidir ambos en las
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dependencias de la Delegaciéon del Gobierno tras regresar de sus respectivas
actividades.

Antes de esa fecha a la Unidad habian llegado correos desconvocando las
con centraciones y manifestaciones por razon de la crisis sanitaria . Hay
sélo uno anterior al 8 de marzo y unos cuantos mas a partir del dia 10.

» Muy significativo es el caso del expediente 472 por su expresividad y por la fecha
temprana en que traslada a Delegacion del Gobierno su temor al contagio:

El dia 10 de marzo estaba prevista una manifestacién convocada por la Asociacién
Valiente Bangla con homenaje a los musulmanes muertos en la India y a todos los
musulmanes que sufren maltrato. La comunicacion a Delegacion del Gobierno se cursé
por la asociacion por correo electrénico el dia 2 de marzo y la resolucion del Delegado
del Gobierno no prohibiéndola y tomando conocimiento es del dia 5 de marzo. Segun la
comunicacion y la resolucion, la previsién de asistencia era de 500 personas. Por
correo electrénico del dia 6 de marzo la asociacidbn convocante comunica
expresamente a Delegacion del Gobierno que la cancelaban por preocupacion frente al
coronavirus dado el miedo que generaba en la gente y en los colectivos convocados.
La documental, suficientemente significativa, que obra en el expediente, viene avalada
por la declaracion testifical ante la Guardia Civil de don Mohammad Fazle Elahi (folio
1144) que confirma que el motivo de la cancelacion fue exclusivamente, como reza en
el correo, el miedo al contagio.

En otros casos los convocantes cancelan tempranamente, entre el 5 y el 9 de marzo,
pero el documento no menciona causa especifica (por ejemplo, expediente 345 —
sindicato CGT Banca, correo 6 de marzo -, 363 — correo 5 de marzo, sindicato Cobas- y
476 — correo de 9 de marzo, Antonio Garcia Edwards, representante de la organizacion
Anonymous for the voiceless y también de Animal Save, si bien en la declaracion
testifical ante la Guardia Civil sefiala que no se celebr6 por responsabilidad propia ante
el temor del contagio del coronavirus, folio 1074).

» Desde la perspectiva cronoldgica, los expedientes evidencian que las desconvocatorias
realizadas por los propios particulares convocantes expresamente diciendo que era por
causa sanitaria se generalizaron conforme pasaron los dias, concretamente, se
produjeron a partir del dia 10 de marzo (por ejemplo expediente 508) o el dia 11 de
marzo (por ejemplo, expediente 341, 498 o0 477) o el dia 12 (por ejemplo, expediente
509, 408). Al respecto, ademéas de la documental incorporada al expediente y en plena
coincidencia con ésta, contamos con testificales practicadas ante la Guardia Civil: por
ejemplo, la testifical de dofia Olga Yunta Pefias, secretaria de organizacion de la
Federacion de servicios de Madrid de Comisiones Obreras (folio 1172), don Fernando
Martin Moralejo (folio 1163 , vicepresidente del comité de empresa Santa Lucia
Seguros, que lo comunicé por escrito el 10 de marzo), don José Luis Concha Quinta,
de Forum Afinsa (que si bien sefiald6 en su declaraciébn que mandaron el correo
electrénico en fecha 6 de marzo, folio 1159, del examen del expediente 477 se
evidencia que lo hicieron el dia 11 de marzo, como expresamente se reconocio
también en su declaracion testifical en sede judicial, efectivamente, indicando que lo
hacian por motivos sanitarios), don Gerardo Damian Ruiz Catalan (Plataforma de
Pensiones de Mdstoles, correo de 12 de marzo aludiendo expresamente a motivos
sanitarios, declaracion al folio 1137).

» En ocasiones no se alegaba la causa sanitaria en el documento de cancelacion que se
remitia a la Delegacion del Gobierno, pero se informaba telefénicamente a dicho
organismo de que el motivo era el coronavirus: en este sentido, a titulo de ejemplo, la
declaracion testifical obrante en el atestado de don Jesus Manrique Gémez (folio 1181)
gue relaté que dada la evolucién de ese patdgeno el dia 9 o 10 de marzo acuerdan a
través del grupo mediante aplicacion telegram suspender la concentracion y asi se lo
hizo saber a la Delegacion del Gobierno cuando recibio llamada de éstos sobre si se
iba 0 no a celebrar la concentracion de los afectados de FUSARA.
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No obstante estos datos de desconvocatoria, los trabajadores de la Unidad, en
sus declaraciones en sede judicial el dia 11 de junio, coinciden en sefalar que
no les parecid6 que el niumero de cancelaciones o desconvocatorias fuera
significativo y sobre todo, lo que es mas importante a los efectos que ahora nos
ocupan, no dieron cuenta de estas desconvocatorias espontane as de los
convocantes a los responsables maximos (es decir, al Sr. Correas o al
propio Sr. Delegado).
La conclusion que se extrae en las declaraciones prestadas en sede judicial por
quienes conforman la Unidad de Seguridad Ciudadana es que el proceso esta
bastante automatizado. Parece una oficina infradotada de personal, que por
tanto soporta bastante carga, que trabaja con base en modelos que van
adaptando a los casos particulares pero que se repiten sin grandes variaciones
y que solo dan cuenta al Sr. Delegado — siempre a través del Sr. Correas - en
casos muy singulares (los demas incluso pueden ser firmados por el sr. Franco
en brevisimos espacios de tiempo con firma electronica en su maovil). Ante las
circunstancias excepcionales que surgieron en la primera quincena de marzo,
con el Director de la Unidad ademés fuera de la oficina atendiendo solo
cuestiones puntuales, parece bastante verosimil que de oficio (porque nadie se
lo solicitd, a continuacidon lo mencionaremos) valorasen la conveniencia de
recabar informe de autoridades sanitarias para, con atencion al mismo,
elaborar una propuesta de resolucién (prohibitiva o fijando condiciones para el
ejercicio del derecho que velasen por la proteccion a la salud publica) que
someter a la decisién y firma del Sr. Franco.
Por otra parte, e n el analisis de todos los expedientes de ese periodo ni la
Guardia Civil ni esta instructora han encontrad 0 documento alguno en los
que alguien instara al Sr. Delegado que prohibiera la concentracién o
manifestacion por razones sanitarias o que adoptara alguna medida de
precaucion.
Somos de la opinibn que si el ndmero de desconvocatorias hubiera sido
significativo y si este hecho hubiera trascendido a la direccién, o si en los
expedientes administrativos de alguna de las previstas (singularmente de la del
8M, por la importancia de la prevision de asistencia) alguien hubiera instado la
prohibicibn de las concentraciones o las manifestaciones, o si la Unidad
trabajara de otro modo, el Delegado del Gobierno en Madrid, como Director de
la Administracién General del Estado en esta Comunidad Autbnoma, podria
haber recabado informe de alguna autoridad sanitaria para recabar una opinion
técnica al respecto y decidir en consecuencia. Pero nadie objeté formalmente
nada en los expedientes, ningun funcionario de la Unidad alert6 al Sr. Franco
de la posible incidencia del COVID-19 en esta materia y el Sr. Delegado no
recabd el informe sanitario de oficio.

- 4) Llamadas realizada s desde Delegacién del Gobierno a partir del

dia 11 de marzo

Especifica atencion merecen las llamadas realizadas desde Delegacion del
Gobierno a partir del dia 11 de marzo 2020 a los convocantes de
concentraciones/manifestaciones.

En relacion a ellas, tanto don José Luis Sanchez Gracia como don Ignacio Ortiz
quisieron rectificar su declaracion ante la Guardia Civil en el sentido de
enfatizar que las llamadas tuvieron un caracter informativo (es decir, se hicieron
s6lo para corroborar si la celebracion seguia en pie) sin sugerir, instar o
recomendar en modo alguno a los particulares convocantes que cursaran
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desconvocatoria debido a la crisis sanitaria. Sus declaraciones en sede judicial,
a juicio de esta instructora, no resultaron convincentes, siendo mucho mas
verosimil lo que, de manera reiterada, declararon estos mismos funcionarios
ante la Policia Judicial actuante (siendo destacable que ante la Guardia Civil
firmaron todas las hojas de la declaracién y, tal y como reconocieron en sede
judicial, leyeron la misma). Dofia Lourdes Andrés no particip6 en las llamadas,
por lo que nada esclarecedor resulta de su testimonio en cuanto a éstas y solo
dofia Elena Garcia reconoce sin ambages que con las mismas se trasladaba a
los convocantes que habia un riesgo sanitario y que era recomendable
desconvocar.

Esta misma version es la que facilitan algunos particulares convocantes que
depusieron como testigo en sede judicial, por ejemplo, don Juan Metidieri
Izquierdo, que sefialé que la llamada que recibieron (expediente 555/2020) era
para que desconvocaran, cuestion a la que ellos se negaron y tuvo como
consecuencia que se dictara el 16 de marzo resolucion prohibitiva (aludiendo
ya a la declaracion del estado de alarma). En el mismo sentido, don Santiago
de la Iglesia Guardia (que relaté que en la llamada de Delegacion del Gobierno
se le sugeria que se replantearan la convocatoria para el dia 14, a lo que don
Santiago se negd si bien luego cambié de opinion) también don Moisés
Fernandez Rico, que también en sede judicial enfatiz6 que la llamada de
Delegacion alertaba sobre los riesgos de la convocatoria y que la idea que
captd de la conversacion es que no le dejaban hacerla. Otros testigos, por el
contrario, tanto en Guardia Civil como en sede judicial sefialaron que la llamada
de Delegacion sélo fue para preguntar el estado de la convocatoria (por
ejemplo, dofia Maria Teresa Martinez Romero, declaracion el dia 11 en sede
judicial) y otros puntualizaron alguna cuestion, como dofia Diana Chnaiker Al
Kawaf (aunque en sede judicial el dia 11 si corrobor6 que desde Delegacion
del Gobierno se le dijo que la manifestacion no debia llevarse a cabo, matizé
que no fue en tono conminatorio, sino méas bien explicativo)

Esta instructora, en conclusion, considera que efectivamente las llamadas se
hicieron con el proposito de promover que las concentraciones/manifestaciones
no se llevaran a cabo por razones de la crisis sanitarias y que esas fueron las
instrucciones recibidas por los funcionarios que las realizaron por parte del Sr.
Correas (sugerencia que en modo alguno puede entenderse como una
coaccion o un modo de impedir o limitar el ejercicio de un derecho
fundamental) sin perjuicio de que muy probablemente en virtud de quien fuera
el concreto funcionario que llamase en cada ocasion, incluso su propia
percepcion del riesgo de un dia para otro, hiciera que el concreto tono de
alarma o la insistencia en la desconvocatoria cambiase en cada caso particular.
Nos parece, en definitiva, que s6lo en casos puntuales las llamadas fueron
meramente informativas. Pero en cualquier caso, tampoco del contenido de
ellas se desprende que en Delegacion del Gobierno hubiera ya un
conocimiento cierto, seguro y técnico del riesgo de la proximidad fisica de cara
a la transmisién del COVID-19. Por ejemplo, en ninguna de ellas se relata que
el funcionario hiciera referencia a que habian recibido documentacion sanitaria
concreta en el sentido de desaconsejar la celebracion por razones de salud
publica. Eran llamadas con informacion imprecisa en cuanto al conocimiento
del riesgo y por ello no pueden desvirtuar o que venimos exponiendo relativo a
gue no consta acreditado elemento alguno para sostener el dolo reforzado que
el tipo exige.
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Tras oir a todos los declarantes se concluye también que si se hicieron por
teléfono es porque este es el modo en que suelen relacionarse con los
particulares convocantes (para otras cuestiones, no para instarles a
desconvocar, cuestion ésta que nunca se habia planteado, como todos
reconocieron en sede judicial) y que si no se documenté (aunque el apartado
“observaciones” del aplicativo informatico de gestion de
concentraciones/manifestaciones hubiera permitido hacerlo) es porque no
suelen documentarse las llamadas y con ellas no se conforma el expediente
administrativo (a diferencia, por ejemplo, de lo que si se hace en los érganos
judiciales, en los que las gestiones telefénicas trascienden al expediente
judicial a través de la correspondiente diligencia de constancia de la Letrada de
la Administracion de Justicia o del Gestor procesal).
También de estas llamadas conviene destacar, a los efectos que aqui nos
ocupan, que de las declaraciones en sede judicial indiciariamente ha quedado
evidenciado que no fueron a iniciativa del investigado Sr. Franco, sino que
fueron sugeridas por el Director de la Unidad de Seguridad Ciudadana Sr.
Correas en la reunion informal que mantuvieron también con el jefe del
gabinete Sr. Sanz cuando el dia 11 de marzo regresaron todos a Delegacion (el
Sr. Franco procedente de una serie de actos institucionales por el 11-M y el Sr.
Correas del curso que estaba realizando desde el dia 2 de marzo fuera de
Madrid). Se consideré aceptable esta via (de hecho) como medio para
consensuar con los convocantes una solucion ante lo extraordinario de la
situacion.
Es decir, en opinion de esta instructora puede ser cuestionable tanto el cauce
como el contenido de las llamadas, pero juridicamente no tienen entidad como
para afirmar con base en ellas que el Delegado del Gobierno tenia un
conocimiento cierto y técnico del riesgo y que, en lugar de materializarlo en
prohibiciones (bien en los expedientes en los que habia tomado ya
conocimiento o bien en los que estaban pendientes de decision) optara por
esta via para, por ejemplo, no quedar en evidencia documental en relacién con
lo que se habia hecho para el 8M.

- 5) Documentos del servicio de prevencidn de riesgos laborales

Este documento fue crucial a la hora de que esta instructora tomara la decision
de citar al Sr. Franco como investigado. Pareciera que con el mismo se hiciera
evidente el conocimiento del Sr. Delegado de la importancia de la distancia
social de modo que la recomendase (l6gicamente a través del servicio de
prevencion de riesgos laborales) para el personal de su Delegacion (es decir,
en sus dependencias) y que, sin embargo, la omitiera en la toma de decisiones
que en relacién con las concentraciones y manifestaciones adoptaba (es decir,
qgue prescindiera de ella fuera de sus dependencias, en lo que a la ciudadania
concernia). Dicho con otras palabras: indiciariamente pareceria arbitrario que
ante la misma informacion sanitaria adoptara una decisién de distancia social
para sus trabajadores pero no para los participantes en las manifestaciones.

Sin embargo, tras las declaraciones se concluye que este documento no tiene

entidad suficiente para cifrar en él el conocimiento del riesgo del Sr. Franco.
Veamos el documento y el resultado de las declaraciones.
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1-a) DOCUMENTO DE 28 DE FEBRERO DE 2020 (folio 632, tomo 1I):
Informacién General sobre medidas preventivas basicas a adoptar en el
entorno laboral frente al nuevo coronavirus (Sars  -cov-2).

Elaborado por el Servicio de Prevencion de Riesgos Laborales de la
Delegacion del Gobierno, en opinion de esta instructora era especialmente
relevante por los siguientes motivos: las razones para su emision, sus
referencias, su propio contenido especifico y, finalmente, por la distribucion que
se hizo del mismo.

Razén de ser de la difusién de esta informacion general:

En la Introduccion del documento se sefiala que se trata de establecer
unas medidas preventivas ante el riesgo del coronavirus a raiz de
consultas del personal de la Delegacion.

Literalmente (la negrita es nuestra): “Ante las consultas de las
distintas oficinas de atencion al publico de la Delegacién de
Gobierno en Madrid (DGM) sobre el riesgo de contagio por
coronavirus, este documento trata de establecer unas medidas
preventivas basicas para minimizar la posible transmision del nuevo
coronavirus SARS-COV-2 y la enfermedad que se produce que se
denomina COVID-19.

Bases para su elaboracién

También literalmente, el documento dice (la negrita es nuestra): “Este
documento se ha elaborado a partir de las recomendaciones
sanitarias de las autoridades nacionales e internacionales, por lo
gue puede sufrir cambios en funcién de las actualizaciones de dichas
recomendaciones”.

Contenido:

En el apartado ¢qué puedo hacer para protegerme en mi lugar de
trabajo y en mi vida cotidiana? se incluye, entre las normas basicas, 3.
Mantener una distancia de un metro aproximadamente con las personas
con sintomas de infeccion respiratoria aguda.

Posteriormente la 3° recomendacién hace referencia a mantener el
distanciamiento social, en los siguientes términos:

Mantenga al menos 1 metro (3 pies) de distancia entre usted y las
demas personas, particularmente aquellas que tosen, estornuden
y tengan fiebre.

¢Por qué? Cuando alguien con una enfermedad respiratoria,
como la infeccién por el SARS COV-2 tose o estornuda, proyecta
pequefias goticulas que contienen el virus. Si esta demasiado
cerca, puede inhalar el virus.
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Por otra parte, al final del documento — pagina 635, vuelta- se contiene
un llamamiento que dice literalmente (aqui la negrita conforme aparece
en el documento):

‘RECUERDE: Son mas importantes las medidas higiénicas de lavado
de manos y la distancia de seguridad que el empleo de mascarillas de
forma indiscriminada”.

Destinatarios:

Este documento contiene recomendaciones- folio 633 vuelto, tomo Il, se
cita literalmente, respetando las negrita — “recomendaciones generales
de higiene y prevencién (basadas en las pautas oficiales de la OMS y
del Ministerio de Sanidad) y que deberia aplicar TODO el personal de
la Delegacion de Gobierno, especialmente en aquellos puestos en
contacto directo con los ciudadanos”.

Por ultimo conviene reiterar que, en el informe emitido por la Vicesecretaria de
Delegacion de Gobierno con ocasion de este procedimiento penal, informe de
fecha 28 de abril de 2020 que obra al folio 627 de autos, antecedente de hecho
primero, se dice que se este documento de 28 de febrero que ahora nos ocupa
se elaboro “de acuerdo con la informacién disponible en la pagina del COVID-
19 del Ministerio de Sanidad, asi como de las recomendaciones de la OMS”.

Modo de distribucién:

Estas recomendaciones, por su propia naturaleza y como rezaba su tenor
literal, se elaboraron para el publico conocimiento de toda la Delegacion.
Que asi se procuro se evidencia de los siguientes indicios:

Fue colgado en la int ranet de la Delegacion del Gobierno  (conforme
informa en fecha 30 de abril de 2020 el Secretario General, folio 619,
tomo Il);

Fue remitido por correo electronico del dia 2 de marzo a todo el
personal de la Delegacion del Gobierno de Madrid . Al respecto obra
unido a autos un correo electrénico anénimo remitido a este érgano
judicial donde dicho extremo se relataba y asi fue comprobado por la
Guardia Civil, que en su atestado incluye un documento técnico que
evidencia cémo efectivamente se remiti6 a todo el personal de la
Delegacion del Gobierno en dicha fecha (folio 1050 a 1059 de autos,
tomo Il). La difusion de este correo ha quedado también acreditada por
otros medios, como las testificales practicadas. Sin embargo, tanto el Sr.
Franco como el jefe del gabinete, Sr. Sanz, en su declaracion en sede
judicial sefialan (este ultimo como testigo y por tanto obligado a decir
verdad) que dada la reciente incorporacién de ambos a Delegacion no
estuvieron incluidos en la lista de distribucion hasta dias después, 4 de
marzo. No obstante, el Delegado no niega haber tenido conocimiento del
documento puesto que, como responsable ultimo de la Delegacion, le
dieron cuenta, enfatizando eso si en su declaracion que siempre lo
interpretd como un documento dirigido a la prevencion dentro de
Delegacion, sin incidencia extramuros de ésta.
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La declaracion en sede judicial del Secretario General Sr. Talavera el dia 10 de
junio pero muy especialmente, la del Jefe del Servicio de Prevencion de
Riesgos Laborales, don Ramez Muhzrram Rey, asi como la del propio Sr.
Franco, han hecho inclinarse a esta instructora por una interpretacion distinta
del documento y de su importancia.

En primer lugar, por su génesis. Se fragua al margen del Sr. Delegado, en el
sentido de que a mediados de febrero (recordemos que el Sr. Franco toma
posesion el dia 17) hay una reunion por videoconferencia con la unidad de
coordinacion de los servicios de prevencion de riesgos laborales del Ministerio
de Politica Territorial donde se apunta la conveniencia de ir elaborando un
documento de estas caracteristicas. Los promotores, como sefialé don Ramez,
fueron también los sindicatos y, sin perjuicio de que se diera cuenta al Sr.
Franco, se concluye con nitidez que no fue el impulsor del mismo y, en este
sentido, que podia no conocer en detalle su contenido.

La declaracion en sede judicial don Ramez Muhzrram Rey evidencié que las
recomendaciones tenian un ambito muy concreto y especifico: adoptar
medidas de precaucion entre los empleados de Delegacion pero muy
singularmente los que prestaban servicio en Barajas, es decir, los que
trabajaban en el negociado de sanidad exterior, que eran los que habian
manifestado mas alerta sobre la cuestion, dado que era por dicha via por
donde podrian entrar personas que pudieran suponer un riesgo para la salud.
Fue decisivo que don Ramez aclarara que no recibié ninguna pregunta o
cuestion al respecto de estas recomendaciones (en general, ni de la distancia
social en particular) por parte de los que desempefaban sus funciones dentro
de la Unidad de Seguridad Ciudadana que gestionaba las concentraciones y
manifestaciones y mas importante ain es que €l mismo reconociera que (a
pesar de haber consultado la documentacion del Ministerio de Sanidad, de la
Organizacion Mundial de la Salud y a pesar de recibir documentacion en
materia de prevencion del Ministerio del ramo) jamas pensé que esto tuviera
incidencia de algun tipo en la competencia especifica de Delegacion del
Gobierno de concentraciones y manifestaciones. El Sr. Ramez result6 muy
convincente a esta instructora, pues su solvencia, profesionalidad y rigor se
dejaron traslucir con claridad en su interrogatorio. Si a él, profesional del ramo,
impulsor del documento de 28 de febrero en el que trabajé rigurosamente, no
se le ocurri6 que estas medidas que recomendaba a los empleados de la
Delegacion pudieran ser extrapolables a otros ambitos parece dificil que
alguien lo hiciera.

En conclusién, este documento, emitido con una finalidad concreta y
especifica, no tenia virtualidad suficiente para con base al mismo prohibir las
manifestaciones 0 concentraciones 0 para exigir precauciones como la
distancia de mas de 1 metro y, de hecho, esta indiciariamente acreditado que
se circunscribié al ambito concreto para el que se emitid. No puede sostenerse,
a juicio de esta instructora, que con base en el mismo el Delegado del
Gobierno investigado tuviera suficiente informacién técnica como para concluir
en aquel momento — 28 de febrero - que no respetar la distancia fisica en las
manifestaciones podria suponer un riesgo para la transmision del patdgeno. Sin
ningun género de duda, hubiera sido deseable que sirviese como detonante
para recabar informe a la autoridad sanitaria competente para esclarecer la
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incidencia que esto podria tener en concentraciones y manifestaciones, pero,
sin dicho informe, como venimos repitiendo, no podemos hablar de conducta
tipica dolosa.

1-b) DOCUMENTO DE 13 DE MARZO DE 2020 (folio 637, tomo II)
actualizacion del anterior.

Tal y como informa el Secretario de Delegacion del Gobierno en fecha 30 de
abril de 2020, folio 621 del tomo II, este documento “Incluye un protocolo de
actuacion tomado del Procedimiento de actuacion para los servicios de
prevencion de riesgos laborales frente a la exposicidon al nuevo coronavirus
Sars-cov-2 version de 5 de marzo de 2020, del Ministerio de Sanidad”.

Pues bien, en este documento las medidas de distancia social se ven
intensificadas. Recoge como anexo | un cartel para los puestos de trabajo de
atencién al publico donde se destaca la necesidad de mantener la distancia de
15 m con el funcionario que atiende al usuario y en el mismo sentido de
necesidad de mantener la distancia el anexo ll, cartel para la sala de espera.

Fue colgado en la intranet de la Delegacion del Gobierno el 13 de marzo de
2020 (folio 1057, informe técnico policial y contestacion del Secretario General
también en el mismo sentido).

De la contestacion al oficio del Secretario General — folio 621 — resulta
procedente destacar el inciso final “las siguientes versiones se han ido
actualizando segun la informacion general sobre el COVID-19 publicada en el
Ministerio de Sanidad”. Es relevante porque implica que el servicio de
prevencion de riesgos laborales de la Delegaciéon del Gobierno se mantenia
atento — como no podia ser de otra forma — a las informaciones que iba
facilitando el Ministerio.

Consideramos al respecto que, por la tardia fecha en la que tiene lugar,13 de
marzo, y por el hecho de que tenga su origen no en el propio analisis o
seguimiento de la cuestion que se haga en Delegacidén a instancias del Sr.
Franco, sino en un protocolo que recibe del Ministerio, no significa un
conocimiento cierto y temprano del Sr. Franco de la incidencia de no mantener
la distancia fisica en las concentraciones y manifestaciones y por ello no tiene
virtualidad para cambiar la decision de sobreseimiento que aqui nos ocupa.

6) Otros documentos

Es necesario también referirse a un par de cuestiones que podrian hacer
pensar lo contrario a lo que sostenemos en este auto (es decir, podrian hacer
creer que el Sr. Franco si disponia de esta informacion). Nos referimos a la
carta enviada a todos los empleados de Delegacion en fecha 13 de marzo 2020
y los tweets que envia el Sr. Delegado a partir del dia 10.
1) Carta remitida por el Delegado del Gobierno Sr. Franco a todo el
personal fechada el dia 13 de marzo de 2020

Obra en autos, folio 2158 de autos, la carta remitida por el Sr. Franco a todo el
personal de la Delegacion del Gobierno en Madrid en fecha 13 de marzo 2020.
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Esta carta se distribuyé por correo electronico a todo el personal, como
confirman los testigos.

La carta, literalmente, reza (el subrayado es nuestro):

“Como todos sabemos la especial situacidon en que estamos inmersos a
nivel global y que afecta a toda la poblacién provoca, que de la mano de
los criterios mas autorizados, el Gobierno de la Nacidon esté tomando
medidas en las que esta Delegacion esta absolutamente implicada
desde el primer momento en |lo que atafie a los servicios y situaciones
gue nos competen para toda la ciudadania de Madrid. Medidas que se
estan adoptando con la absoluta prioridad de garantizar, ante todo, la
proteccion de la salud de la poblacién y en la que todo el servicio publico
esta implicado.

No so6lo nos preocupa la protecciéon de los/las ciudadanos a los que
servimos, sino que nos esta ocupando, y de un modo esencial en estos
momentos, la protecciéon de todo el personal en nuestros centros de

trabajo”.

En las declaraciones del dia 10 de junio de 2010 esta instructora tuvo
oportunidad de interrogar al Secretario General, Sr. Talavera, al Director de la
Unidad de Seguridad Ciudadana, Sr. Correas, al Jefe de Gabinete del
Delegado, Sr. Sanz y al propio investigado, Sr. Franco, sobre qué medidas
concretas eran aquellas a las que se referia la carta en cuestion en su primer
parrafo y que se decia se habian adoptado en relacién con la ciudadania en
general y el COVID (es decir, se pidid que entrasen en detalle de a qué aludia
el primer parrafo de la carta en cuanto a la proteccion de la salud de la
poblacion). Ninguno supo concretar ni una medida (algo apunté el Sr. Talavera
sobre el reparto de mascarillas pero evidentemente eso no tuvo lugar antes de
la fecha a la que se refiere la carta, por lo que no ha sido tenido en
consideracion). Esto es relevante: si hubieran especificado actuaciones
concretas del Sr. Franco antes del 13 de marzo el conocimiento de la crisis
sanitaria que se reflejase en ellas podria incidir en asumir — al menos a los
efectos de esta fase de instruccion - que (desde un primer momento, como
rezaba la carta) tenia conocimiento de lo que aqui nos ocupa (la importancia de
la distancia social) lo que hubiera incidido en la satisfaccion de este requisito
del tipo penal de prevaricacion, esto es, del conocimiento imprescindible para
hablar de dolo. Pero la conclusién que al menos esta instructora extrajo de
todas las declaraciones practicadas en sede judicial es que lo recogido en la
carta — en lo que al primer péarrafo se refiere - no se correspondia con ningun
contenido concreto, era, por asi decirlo, parte de un discurso pero sin una
correspondencia concreta con la realidad. En definitiva, no permite por
apartarnos de la conclusién arriba expuesta de que no esta acreditado el
conocimiento.
2) Actuaciones en redes sociales

El atestado de la Guardia Civil detalla los Tweets o Retweets relevantes tanto

desde la cuenta de Twitter de la Delegacion del  Gobierno en Madrid como
la nominativa del investigado Sr. Franco. A dicho analisis nos remitimos,
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pero debe destacarse que desde esta Ultima cuenta desde la fecha 10 de
marzo se remiten tweets ilustrativos de que era conocedor de la emergencia
sanitaria que se vivia (folios 800 y siguientes). En dichos tweets el Sr. Franco
alentaba a la poblacion a seguir las recomendaciones sanitarias (tweet de 11
de marzo) y en particular a los Alcaldes de los 179 municipios de Madrid (tweet
de 13 de marzo, donde se menciona que les ha remitido una carta para, entre
otras cosas, instarles a seguir todas las recomendaciones del Gobierno Central
para la contencion de la pandemia).

Idéntico razonamiento cabe hacer respecto de los tweets: al ser de fecha tardia
(10 de marzo, cuando ya se habia publicado en el BOCM las 6rdenes de la
Comunidad de Madrid), genéricos, sin hacer referencia a distancia social o su
importancia no tienen relevancia alguna como para sustentar en ellos el grado
de conocimiento del investigado. Son, al igual que la carta, una actuacion
propia del &mbito politico pero que no detalla o concreta ningln conocimiento
especial o técnico (por ejemplo, no se hubiera extraido la misma conclusién si
en algun tweet el Sr. Franco hubiera aludido antes del 8 de marzo al informe
europeo del dia 2 haciendo referencia a la distancia social, que denotaria,
entonces si, un alto grado de conocimiento de las recomendaciones sanitarias
dimanantes de autoridades competentes y quizas, desde luego no por si sélo,
pero si coadyuvando con otros elementos, hubiera permitido obtener
conclusiones distintas a las recogidas en esta resolucion).

En conclusién, por todo lo expuesto esta instructora, tras la multitud de
diligencias de investigacion practicadas, considera que no hay indicios
suficientes de que nos encontremos ante un delito de prevaricacion
administrativa al no concurrir el elemento del dolo reforzado que dicho delito del
articulo 404 CP exige. No se puede acreditar indiciariamente de forma soélida e
inequivoca que el investigado Sr. Franco, en su condicion de Delegado del
Gobierno en Madrid, tuviera un conocimiento directo, expreso, riguroso Yy
técnico del riesgo sanitario que suponia la celebracion de concentraciones y
manifestaciones y que, a pesar de ello, de manera arbitraria e injustificada esto
no incidiera en sus decisiones. Por eso, procede el sobreseimiento.

DECIMO. DENEGACION DEL SOBRESEIMIENTO LIBRE INTERESADO
POR LA ABOGACIA DEL ESTADO

La Abogacia del Estado presentd en fecha 10 de junio de 2020 escrito
solicitando el sobreseimiento libre de las actuaciones. Trataremos de abordar
sucintamente la multitud de cuestiones que en dicho escrito se invocan.

En primer lugar, sefiala que la investigacion ha tenido caracter prospectivo y de
alcance general. No se comparte esta apreciacion de la defensa. No se abrid
una investigacién por cualquier actuacion del sr. Franco, en el marco de
cualquiera de sus competencias y en cualquier momento temporal. Se cifié a
una horquilla temporal determinada y un @mbito competencia, las decisiones en
materia de concentraciones y manifestaciones, con un indicio aportado por el
denunciante que se consideré relevante, el informe de 2 de marzo del Centro
Europeo para el control y prevencion de enfermedades.

A partir de ahi se reprocha la practica de unas diligencias de investigacion y de
acordarlas con prontitud como si lo deseable es que el Sr. Franco hubiese
estado sometido durante afios a una investigacion en cascada (con diligencias
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acordadas durante meses y meses a modo de goteo). No es este el espiritu
que creemos debe regir la fase de instruccién, que, en opinidbn de esta
instructora, debe ser completa pero al mismo tiempo, diligente y concentrada
en el tiempo, de modo que se pueda dictar una resolucion al amparo del
articulo 779 LECrim (como lo estamos haciendo ahora) sin dilaciones indebidas
cuando se hayan practicado las esenciales. Someter a cualquier investigado al
proceso de investigacion durante un periodo prolongado de tiempo nos parece
tan indeseable como inadmitir a tramite la denuncia y no indagar para
esclarecer si los hechos denunciados tienen o no entidad penal. Creemos que
hay que investigar y, con prontitud, resolver a la vista del resultado que arrojen
las diligencias de investigacion practicadas.

Gran parte de la solicitud de sobreseimiento libre se dedica a realizar una
exégesis critica del atestado de la Policia Judicial. En opinibn de esta
instructora, al hilo de lo expuesto en fundamentos anteriores, lo decisivo es que
no se ha podido demostrar indiciariamente que el Sr. Franco hubiese recibido
documentacion de autoridad sanitaria que le trasladase de manera cierta,
segura y técnica el riesgo de la proximidad fisica de eventos masivos para la
transmision del COVID-19. Esto y el hecho de que el documento de prevencion
de riesgos laborales de 28 de febrero (en el que esta distancia fisica si se
adoptaba para los empleados de la Delegacién) no tenga entidad suficiente
para atribuirle este conocimiento cierto y seguro descarta, a juicio de esta
instructora, que el Sr. Franco actuase a sabiendas de su injusticia cuando
mantuvo una inactividad en sus decisiones en materia de
concentraciones/manifestaciones y COVID-19.

Se dice también que la conducta, incluso de haberse acreditado, seria atipica.
Se ha tratado de razonar mas arriba por qué se discrepa de esta apreciacion,
que en JUltima instancia corresponderia al tribunal sentenciador pues un
juzgado de instruccion solo realiza calificaciones juridicas provisionales sobre
indicios de criminalidad y sin el detalle y rigor que si es exigible en las
sentencias sobre el fondo. Si el conocimiento cierto del Sr. Franco del riesgo de
contagio se hubiese podido documentar, resultaria dificilmente sostenible que,
mientras si se adoptan recomendaciones de distanciamiento social entre los
empleados de la Delegacion, en fechas tan tardias como el 10 y el 11 de marzo
(con los colegios de Madrid suspendidos en su actividad docente presencial,
por ejemplo, y con Instrucciones del Secretario General, dictadas bajo la
direccién del Sr. Franco, para que los empleados de la Delegacion se adapten
al teletrabajo o con la pandemia declarada desde el dia 11) se sigan dictando
resoluciones de toma de conocimiento de concentraciones y manifestaciones
en Madrid sin modular el ejercicio del derecho de manifestacién con, al menos,
alguna medida preventiva como que los manifestantes mantengan esa misma
distancia social de 1 o 2 metros (recordemos que en 16 expedientes, en esas
fechas tan tardias, entre el 10 y el 11 de marzo se dictaron resoluciones no
prohibitivas de las concentraciones y manifestaciones y, con esa misma
inaccion, se permiti6 que 21 de ellas se celebraran incluso en fechas como el
14 de marzo). Esta es la razén por la que considera esta instructora que
procede el sobreseimiento provisional y no libre: los hechos no son atipicos y
podriamos sostener en fase de instruccion la comision indiciaria de un delito de
prevaricacion administrativa si se hubiera acreditado indiciariamente la
concurrencia del dolo reforzado que el tipo exige. De no ser por la falta de
acreditacion del conocimiento previo del riesgo en virtud de notificacion de
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autoridad sanitaria competente consideramos que, al menos, esto deberia
haber sido sometido a un Organo de enjuiciamiento para que decidiera de
forma definitiva si la conducta es o no tipica, pues, no lo olvidemos, esa fase
procesal es la que permite el auténtico debate y, a la postre, el que se siente
doctrina jurisprudencial sobre estas materias ciertamente técnicamente no
sencillas de la prevaricacién administrativa.

En virtud de todo lo expuesto,

lll. PARTE DISPOSITIVA

SE ACUERDA, al amparo del articulo 641.1 LECrim, el ARCHIVO
PROVISIONAL de la presente causa por delito de prevaricacion
administrativa frente a don José Manuel Fran co Pardo DENEGANDO, sin
embargo, el sobreseimiento libre interesado por la Abogacia del Estado

Notifiquese esta resolucion al Ministerio Fiscal y deméas partes personadas
advirtiendo que contra la misma puede interponerse RECURSO DE REFORMA
y subsidiario de APELACION dentro de los TRES DIAS siguientes a su
notificacion o RECURSO DE APELACION dentro de los CINCO DIAS
siguientes a su notificacion.

Asi lo acuerda, manda y firma D2 CARMEN RODRIGUEZ-MEDEL NIETO,
MAGISTRADO-JUEZ del Juzgado de Instruccion n°® 51 de MADRID y su
partido. Doy fe.

Diligencia.- Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.
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