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PANDEMIA'Y REPROCHE PENAL

Lo primero que aprende cualquier alumno en la facultad de Derecho es que el “delito” es
aquello que reza en el Cédigo Penal como delito; esto, que parece de perogrullo, es lo que
se denomina principio de legalidad penal o tipicidad. Hay conductas que pueden ser
moralmente reprochables, pero que no seran delito si no estan definidas como tal en el
Codigo Penal. Es importante, por tanto, entender que la supuesta ineptitud politica, de
existir, no tiene reflejo penal, puesto que, en nuestra legislacion general a diferencia de
otras profesiones, no se han establecido las bases minimas de preparacién para ejercer
esta profesion, su lex artis. Lo segundo que se ensefia en la facultad es que, de existir un
acto tipico, en el sentido de tipificado, no puede haber castigo sino sobre el autor del
hecho: tipicidad y autoria.

Empezando, pues, con los delitos potencialmente aplicables podemos pensar en tres
grupos; imprudencia, derechos de los trabajadores y prevaricacion.

La imprudencia penal castiga las conductas peligrosas que, sin animo doloso de causar un
resultado lesivo, infringen los mas elementales deberes de cuidado o diligencia y dan
lugar, en efecto, a un resultado que dafia a las personas o a sus bienes. En este caso, y en lo
relativo a la pandemia por el COVID-19, nos lleva a pensar ahora tanto en la falta de acopio
de material médico para la protecciéon de las personas como en la existencia de una
demora injustificada, irracional, en la toma de medidas para combatir la epidemia.

Existe una definicién clasica, creacién jurisprudencial, que afina todo lo dicho y establece
como imprudente lo que se aleja de la respuesta exigible a un hombre consciente, de
prudencia e inteligencia medias, exigencia que nace de las de reglas extraidas de la diaria
experiencia, con independencia de que tales reglas hayan encontrado o no reflejo en la ley
escrita, puesto que son, como decimos, exigibles a cualquier persona. Necesitaremos saber,
por tanto, en qué momento se hizo razonable comenzar con el acopio de los elementos
necesarios para la lucha contra la enfermedad del coronavirus, para asi delimitar si se
cumpli6 con el deber de cuidado e, igualmente, delimitar si las medidas de proteccién de la
poblacion, - limitacién de la libertad deambulatoria, informacién al publico, distribuciéon
de medios de proteccion, organizaciéon de manifestaciones, espectaculos, reuniones etc -,
debieron tomarse antes de lo que, en efecto, se acordaron.

La falta de acopio de material médico (respiradores, test de contagio) o de protecciéon
(mascarillas, monos) es, para mi, un hecho objetivo. Ademas de todo lo anterior, la
imprudencia merecedora de reproche penal, requiere de la acreditaciéon de que la falta de
diligencia ha lesionado bienes juridicos concretos, es decir, si acreditada la concurrencia
de una objetiva infraccién del deber de cuidado ésta, no solo ha puesto en peligro la salud
de las personas, sino que, ademas, ha producido concretos resultados en el aumento de la
mortalidad o en la expansiéon de la enfermedad, tanto en la poblacién general como, mas
especificamente, en los encargados de combatir este mal de forma directa, como es el caso
es los profesionales sanitarios o las fuerzas y cuerpos de seguridad y el ejército.

Este es el cuadro general que puedo apuntar partiendo del hecho fundamental de que el
deber de cuidado, la obligacion de tomar las medidas oportunas, corresponde a las
autoridades gubernativas.
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Por su parte, el Cédigo Penal define entre los delitos contra los derechos de
los trabajadores un tipo penal que no requiere de resultado lesivo y que se comete con la
mera infraccién del deber de facilitar a los trabajadores los medios necesarios para que
desempeifien sus labores con las medidas de seguridad e higiene adecuadas; de manera
que, con tal carencia, ponen en peligro su vida, salud o integridad fisica. No es un delito
imprudente, se comete por quien, estando obligado a velar por la seguridad de los
trabajadores, conscientemente, permite que estos lleven a cabo sus tareas sin contar con
medios de protecciéon adecuados. Se vincularia este tipo penal, directamente, a la
inexistencia de reserva alguna, por imprevisiéon, de mascarillas, guantes, monos, etc,
independientemente y sin necesidad para que nazca el reproche penal, de que tal carencia
haya resultado en efectivo menoscabo de la salud, o en pérdida devidas de estos
encomiables profesionales ya que, hemos dicho,de darse esteresultado, se
integraria ademas el delito de imprudencia.

Finalmente, el delito de prevaricacion podria castigar, para el caso que ahora nos ocupa, a
la autoridad publica que, en el ejercicio de sus funciones, emita, por accién u omision, una
resolucién injusta que atenta contra el buen funcionamiento de la Administraciéon Publica.
Nos referimos, con ello, a la posibilidad de que las autoridades, conscientes del riesgo
existente y de la necesidad de no demorar las medidas de proteccién de la poblacién, lo
hayan consentido maliciosamente en pos de resultados politicos del tipo que sean. Este
tipo penal requiere de un dolo, intencién consciente, que pueda acreditarse sin duda y en
todas sus aristas; es decir, conocimiento exacto del riesgo, delimitaciéon concreta de las
medidas a tomar y necesidad, ineludible, de ellas ademas del fin espurio perseguido.

Amén de todo lo anterior , en lo relativo a los tipos penales aplicables, nos queda otra
parte no menos complicada; definir, para el caso de que existieran los delitos, a sus
autores. Me refiero a los hechos anteriores a la entrada en vigor del decreto que abre el
periodo de estado de alarma, puesto que los que se hayan producido dentro de este
periodo son competencia del Gobierno de Espaiia.

Por ser breves; conocida la alarma de la OMS y los hechos que se estaban produciendo en
otros paises, ;debieron las autoridades de las comunidades auténomas tomar medidas de
acopio de medios de proteccién o suministros médicos? o ;debi6é tomarlas el Gobierno?,
;0 ambos?

El articulo 43 de la Constitucion Espafiola, que reconoce el derecho de todos los espaiioles
a la proteccién de la salud, establece 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 ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto. Sin reparto, por
tanto, de competencias.

El articulo 148 reserva en su numero 21 la sanidad como competencia de las
comunidades autéonomas y el 149, a su numero 16, reserva al Estado
la coordinacidn general de la sanidad. Ambas administraciones, por tanto, de haber tenido
medios para conocer la gravedad de la infeccidn, estaban obligadas a prever la necesidad y
a proveerse de los medios para combatirla. El acopio de material era competencia, al
menos hasta la declaracion del estado de alarma, de ambas administraciones, central y
autondmica. La responsabilidad penal, de existir, deberia extenderse a ambas. Y a la falta
de dotacion de medios a los profesionales, como delito contra los derechos de los
trabajadores, podemos aplicarle el mismo nivel de responsabilidad.
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En lo que se refiere a la adopcién de medidas que limiten las libertades de los ciudadanos,
no me cabe duda de que, de existirimprudenciay resultado,la responsabilidad
es exclusiva del Gobierno central. El art. 116 de la Constitucién reserva al Gobierno la
declaracién del estado de alarma; la Ley Orgénica 4/81, en su articulo 42 B, establece la
declaracién del estado de alarma para situaciones de epidemiay pone a todas las
autoridades del estado (art. 9) bajo el mando del Gobierno y, aqui esta lo mas importante,
en su articulo 11.1 habilita al Gobierno para limitar la libertad de los ciudadanos. Por lo
tanto, es el Gobierno central la Unica autoridad habilitada para tomar medidas de
confinamiento, limitaciéon de movilidad etc. Si la tardanza en tomar estas medidas es
injusta por maliciosa, hablariamos de un delito de prevaricacién; si ademas choca con la
prevision que le es exigible y ha resultado en dafio para la vida o salud de los ciudadanos,
nos encontrarfamos también con el precitado tipo de la imprudencia penal.

La inconstitucionalidad, por no ir mas allg, de las medidas restrictivas tomadas antes de la
declaracién del estado de alarma por gobiernos autondmicos es una calificacién objetiva;
el silencio del gobierno central sobre este hecho es la mejor prueba de su mala conciencia.
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