ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO-
ESTADO

ABOGACIA DEL ESTADO EN EL TRIBUNAL SUPREMO

N. recurso 140/2020
NSJE 1390/2020

A LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO

n rta

LA ABOGADA DEL ESTADO, en la representacion que legalmente ostenta, en el

4. h 1 1

recurso inistrativo para la pr 1on de los d arriba

referenciado, interpuesto por ante la Sala comparece

y como mejor proceda en Derecho D 1 C E:

Que a través del presente escrito, vengo a contestar a la demanda interpuesta por D.

en el p dimi pecial para la p ion de los
derechos fund. les, op d a la misma, en base a las siguientes:
ALEGACIONES
PRELIMINAR. Elp recurso se interp por el p dimi especial
para la p ion de los derechos fund les contra la Orden SND/422/2020, de 19 de

mayo, por la que se regulan las condiciones para el uso obligatorio de mascarilla durante la

de crisis itari ionada por el COVID-19; y contra la Orden

SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones de



" hlecid decl

ambito tras la

del estado de alarma en aplicacion de la

fase 3 del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad. Atendido el SUPLICO de la

q q

la pi ion ejercitada es que se dicte sentencia * por la que se reconozca la
vulneracion de los derechos fundamentales reconocidos en los articulos Articulo 15 de la Constitucion:
Derecho a la integridad fisica y moral (articulo 15 de la Constitucion Espaiiola) en relacion con el articulo
9, 10 y 43 de la Constitucion Espaiiola, Derecho a la libertad individual (articulo 17 de la Constitucion
Espariola)Derecho al honor y a la propia imagen (articulo 18 de la Constitucion Espaiiola).Derecho a la
libre circulacion (articulo 19 de la Constitucion Espaiola). y el Derecho de reunion (articulo 21 de la

Constitucién Espaiiola), en perjuicio de mi representado.”

PRIMERA. Siendo el objeto del recurso la pretension de anulacion de las Ordenes

citadas procede declarar la pérdida sobrevenida del objeto procesal del presente recurso,

por pérdida de vigencia de las di ici imp de acuerdo con lo previsto en la

Disposicion Final Segunda de la Orden SND 422/2020, de 19 de mayo (* La presente orden
surtird plenos efectos desde el dia siguiente al de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» y
mantendrd su eficacia durante toda la vigencia del estado de alarma y sus posibles prorrogas™) 'y en la
Disposicion Final Quinta de la Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, (“La presente orden
surtird plenos efectos desde las 00:00 horas del dia 1 de junio de 2020 y mantendra su eficacia durante toda

la vigencia del estado de alarma y sus posibles prorrogas”).

Py este sup de eli de la norma es uno de los que justifican,
segln reiterada doctrina jurisprudencial, la pérdida sot ida del objeto cuando se
imp disposici 1 ias, que es el sup en el que nos encontramos, sin

perjuicio de que dicha impugnacion se haya hecho valer a través del procedimiento especial

para lap 16n de los derech d. 1

Como seiala la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de junio de 2004 (rec. c-a
219/2000):



«Siendo el recurso directo contra disposici generales un i procesal que tiene como

finalidad la de eliminar del ordenamiento juridico las normas emanadas de los titulares de la

potestad ia cuando sean ias a derecho, y no tanto la de resolver acerca de las
pretensiones individualizadas que pudieran derivarse de una determinada relacion juridica entre el

singular y la on, aquel recurso pierde su sentido cuando, al tiempo de dictar

sentencia, la norma ha sido ya por cualquier otro medio, del propio

ordenamiento juridico.
En efecto, ceiiido como esta el recurso directo a la pretension de expulsion del ordenamiento

la

Jjuridico de normas reglamentarias, esto es, a la dep: ion objetiva del
derogacion sobrevenida de tales normas priva a la controversia del objeto que le es propio. la
pérdida de la finalidad del recurso queda mds patente aiin si se tiene en cuenta que, conforme al
articulo 72.2 de la nueva Ley de esta Jurisdiccion, "las sentencias firmes que anulen una disposicion
general tendrdn efectos generales desde el dia en que sea publicado su fallo y preceptos anulados en
el mismo peridico oficial en que lo hubiera sido la disposicion anulada”. Norma ésta que corrobora

la i tedad de un Judicial que elimine del ordenamiento juridico, con

P

eficacia general ex nunc, a una disposicion que, por haber sido ya derogada, ha resultado excluida

del propio ordenamiento juridico antes del hipotético fallo judicial anulatorio.

En sentido similar, entre otras muchas, la sentencia del Tribunal Supremo
253/2020 de 21 de febrero (recurso de casacion 4528/2017), al sehalar:

“TERCERO.- La derogacion de una norma conlleva en principio la pérdida de objeto del pleito.
En la STS 22 de octubre de 2018 (RJ 2018, 4657) , recurso mim. 542/12 deciamos que el objeto de
los recursos directos contra disposiciones generales es la depuracion del ordenamiento juridico
eliminando del mismo las disposici ias a la Constitucion (RCL 1978, 2836) 0 a la Ley
(SSTS 21 de julio de 2015 (RJ 2015, 3946) , recurso casacion 4152/2012, 16 de abril de 2012 (RJ

2012, 5829) , rec. 6/2008). Tal finalidad deja de existir cuando la norma contra la que se dirige el
recurso ha dejado ya de tener vigencia por anulacion jurisdiccion previa o, como en el presente
caso, por derogacion expresa.

Aqui no se trata de un recurso directo ante el Tribunal Supremo sino la revision por medio del
recurso de casacion de una sentencia (JUR 2017, 226918) en que se produjo la impugnacion de una
disposicion general del Gobierno Foral de Navarra...

En consecuencia, dada la derogacion expresa del precepto impugnado acontece una pérdida

sobrevenida de objeto del recurso sin que la oposicion de la recurrida no aceptando la perdida

v pidiendo el desistimiento sea ébice a tal p



SEGUNDA. IMPUGNACION DE LA ORDEN SDN /458/2020. DE 30 DE MAYO:
G ON V. N 0S.

Para el caso, de que se desestime la anterior alegacion, lo primero que se debe advertir

es que siendo dudosa la aplicacion al caso del art. 34.2 LICA, el principio de economia

procesal podria amparar la y igui imy 16 ] de las

id, I

Ordenes citadas cuyo material, no es bien distinto.

Sin embargo, lo que no se puede desconocer es la falta de acreditacion de la

1 def I

legitimacion activa del ni el del recurso en la

impugnacion  de la Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacion de

q q | hlecid

restricci de ambito tras la declaracion del estado de

alarma en aplicacion de la fase 3 del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad.

En efecto, de un lado, el art. 2 de la Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, limita su
ambito de aplicacion a las concretas actividades contempladas en la misma que se
desarrollen en las unidades territoriales relacionadas en su anexo, asi como a las personas

que residan en dichas unidades. El no ha ditado la ia de estas

circunstancias por lo que falta la justificacion del interés legitimo en la impugnacion de la

citada disposicion.

Asimismo, la demanda dirige una suerte de impugnacién general contra la Orden

SND/458/2020, sin citar ningan precepto concreto de la misma, ni vincular la pretendida

| ion de derechos fund les a ni de sus 43 articulos, 3 Disposiciones

Adicionales y 5 Disposiciones Finales, cuyo contenido es muy amplio y diverso, con

di : Farid

a medidas de higiene y prevencion, flexibilizacion de medidas de

cardcter social, condiciones en el desarrollo de la actividad en establecimientos y locales
comerciales minorista y de prestacion de servicios asimilados, condiciones para la
prestacion del servicio en los establecimientos de hosteleria y restauracion, condiciones
.

para la reapertura de las zonas de hoteles y turisticos, medidas de




flexibilizacion en el ambito de la cultura, condiciones en las que debe desarrollarse la

o

ividad deportiva, para el desarrollo de las actividades turisticas, condiciones
para la reapertura de los centros recreativos turisticos, zoologicos y acuarios, condiciones

para la celebracion de congr i de negocio, conferencias y eventos,

condiciones para la reapertura de los establecimientos y locales de juego y apuestas,

.

para la realizacion de actividades de tiempo libre dirigidas a la poblacion

infantil y juvenil. Es notorio que la disposicion impugnada no limita su contenido a

bl didas de di iami social, que es el tnico reproche que puede colegirse
de la demanda, huérfana de la mas elemental precision en orden a identificar los preceptos
de la disposicion que se impugnan y su conexion con los derechos fundamentales que se

dicen vulnerados.

TERCERA.  INEXISTENTE  VULNERACION _DE  DERECHOS

N N S

P’ 2

La demanda pivota, en su mayor parte, sobre una

que puede cali 3

cuando menos, como muy singular, y que se expresa bajo el epigrafe “Fundamentos de

Derecho”, apartado I, “FONDO” de ese escrito; ducida literal es la sigui se

P

denuncia la “v

uso continuado de mascarillas”.

Si se ha entendido bien, parece que el demandante considera que existe un supuesto

“derecho al contagio de la COVID 19" orientado a obtener inmunidad individual y

colectiva y que, en su particular i engarzaria di con el derecho

fundamental a la vida y a la integridad fisica y moral reconocido en el art. 15 de la CE.
Dicho de otra forma, las medidas establecidas por las autoridades sanitarias dirigidas a
minimizar en lo posible el contagio del SARS-CoV2 lesionarian el derecho a la vida y a la

integridad fisica y moral del actor al impedirle contagiarse del coronavirus.



. dad

alcance del

Es una afirmacion que con el
contenido del art. 15 CE en relacion con el art. 43 del mismo texto constitucional. Nos

limii a J afirmacion citando el Auto del TC 40/2020, de 30 de

abril, en el que se hace un pl; di | T : El TC  afirma que la

“ En el estado actual de la investigacion cientifica, cuyos avances son cambiantes con la evoluciin
de los dias, incluso de las horas, no es posible tener ninguna certeza sobre las formas de contagio, ni
sobre el impacto real de la propagacion del virus, asi como no existen certezas cientificas sobre las
consecuencias a medio y largo plazo para la salud de las personas que se han visto afectadas en
mayor o menor medida por este virus. Ante esta incertidumbre tan acentuada y dificil de calibrar
desde parametros juridicos que acostumbran a basarse en la seguridad juridica que recoge el art.
9.3 de la Constitucion, las_medidas _de_di i¢ social,. i d iliario_y

Desconacidas y, desde luego, imprevisibles cuando el legislads

articuld la declaracion de los

estados excepcionales en el aiio 1981 ¥ no se trata aqui de garantizar del orden piblico o de

asegurar la no alteracion del orden piblico. 0Co J idn stado rma s

iblico, sino

los_derechos. que indudablemente se dan, se_imponen por la necesidad de evitar que un_giercicio
extralimitado del derecho pueda entrar en colision con otros valores constitucionales (STC 42/2000,
de 14 de febrero, FJ 2). En este caso los valores de la vida, la s gbg[l la defensa de un sistema de

ia sanitaria cuyos limitados recursos es necesarit

En el mismo sentido, en palabras de la Sala a la que nos dirigimos, Auto de 4 de

julio de 2020, al resolver sobre la adopcion de medid; 1 licitad:

... Ello es muy relevante en la situacion de grave afectacion de los intereses piiblicos ocasionada
por la pandemia de la COVID-19, en la que se enmarcan las medidas de proteccion de la
disposicion recurrida, y que requiere que se dispense a las medidas de proteccion del interés de la
salud piblica la_mayor tutela posible. La existencia de riesgos para la salud piblica derivados de



de_contacto_social es.

v la_afectacion que la medida cautelar de.

¢, por lo que,

también de conformidad con el art. 130.2 LICA, procede la denegacion de la medida cautelar de

suspension

Bajo esta premisa, decae gran parte de la argumentacion de la demanda que cita
como vulnerados, ademas del art. 15 CE en los términos erroneos que ya hemos seiialado,
el derecho al honor y a la propia imagen (articulo 18 CE) el derecho a la libre circulacion
(articulo 19 de la CE), el derecho a la informacion (articulo 20 de la CE) y el derecho de
reunion (articulo 21 de la CE). Y ello, particularmente, en cuanto a la impugnacion de la

Orden SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacion de determinadas restricciones

1 loctd 1

de ambito tras la d

del estado de alarma en aplicacion de la
fase 3 del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad. Ademas de reiterar que
procede la inadmision, o en su caso, desestimacion del recurso por falta de objeto, falta de

ditacion de la legitimacion activa e imp i por falta de concrecion de

los preceptos recurridos, cabe sefalar que el recto entendimiento del derecho reconocido

ibles restricci oli de otros derechos-, en

en el art. 15 CE justifica las p

q h : i

P por su eq

linea con lo declarado por el TC y el TS- que el d

concepcion del * derecho al contagio™.

Igual suerte desestimatoria debe correr la impugnacion de la Orden SDN /422/2020,
de 19 de mayo: Ademas de la pérdida del objeto del recurso, el actor no justifica como la
Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, que establece tanto el uso obligatorio de mascarilla
en determinados supuestos, como un_amplio nimero_de excepciones a_esta_obligacion
(motivadas por razones de salud, di idad, d dencia, d llo de actividades en

. e ¢ . ibl " .
causa de fuerza mayor o situacion de necesidad) puede afectar los derechos fundamentales

que se citan como vulnerados.




Las medidas que se bl en la di

que se recurre estan debidamente

P

justificadas y se orientan, preci a izar la idad sanitaria en relacion a la

disminucion del riesgo de transmision del SARS-CoV2 y preservar, por tanto, la integridad
fisica y el derecho a la vida de los ciudadanos, ambos con cobertura constitucional en los
arts. 15y 43 de la CE.

Y es que, como explica la Exposicion de Motivos de la Orden SDN 422/220, de 19

de mayo:

“... El uso generalizado de mascarillas por parte de la poblacion general para reducir la

transmision comunitaria del SARS-CoV2 estd justificado no solo por su alta transmisibilidad, sino también

" ,

por la

i que han lo las llas para bloquear la emision de gotas infectadas, muy
importante cuando no es posible mantener la distancia de seguridad. Asimismo, es necesario seguir un
principio de precaucion que permita continuar por la senda de la reduccion de los casos de contagio de la

" )

1 en nuestro pais, pri cuando no se dispone de otras medidas como la vacunacion...".

Abundando en ello, cabe sefalar que la evidencia cientifica disponible con respecto
de las caracteristicas de la enf dad COVID-19 (Ministerio de Sanidad de Espaiia- CSIC.
liminacion del virus SARS-

sectores industriales y posibilidad de

Informe sobre filtros de aire en
COV2, 29 abril 2020) considera que la forma de transmision del virus entre humanos ocurre
por un determinado tipo de gotas que se emiten al toser, hablar y respirar por parte de una

persona infectada, y que por su tamaiio y peso estin p en

cortas y medias y que tienden a depositarse sobre las superficies cercanas, por lo que las

princip vias de

P

del virus son la via aérea y la via de contacto. El SARS-

CoV-2 tiene una alta transmisibilidad demostrada incluso en sujetos asintomaticos.

Siendo esto asi, hasta que una vacuna o un i fectivo estén disponibles, la
prevencion de COVID-19 depende de intervenci no far logi incluyend

didas de mitigacion de la pandemia a nivel itario. El uso de las mascarillas en la

poblacion general, mostrada (til para otras infecci con isi0 pi ia, ha sido

objeto de debate en el caso del SARS-CoV2- por las autoridades de salud publica a nivel

mundial, a falta de evidencia clara disponible. EI 3 de abril, los Centers for Disease



Control and Prevention (CDC) recomendaron a la poblacion el uso de mascarillas de tela

(MT) cuando las p se en lugares puabli donde es dificil lograr el
di social, especial en dreas con una isi itaria ial
con el objetivo de d 1 la p i6n del virus, y evitar la transmision a partir de
p con infeccio i atica o pre-si atica  (https:/swww.whoint/publ
tetaills I f-masks-in-th i home-care-and-in-healthcare-setti 1h

f-th 1 2019-ncov)-outbreak). El 8 de abril, el Centro Europeo para la

prevencion y Control de Enfermedades (ECDC) publicé un documento en la misma linea
que los CDC (hups:/www.ecde.europa li data/using-face-masks ducing-
covid-19- La Organizacion Mundial de la de Salud (OMS), emiti6 el 6 de abril

un documento de asesoramiento de uso de mascarillas, proporcionando algunos criterios a

considerar por las Autoridades a la hora de tomar decisiones al respecto.

En conclusion, las medidas de higiene y prevencion, como el uso de mascarillas,

han seguido las pautas por los e

atendiendo a un enfoque de andlisis de riesgos, basado en la evidencia cientifica disponible,

Hamioléd ol

la

de cada yel tanto a nivel como

internacional, para decidir en qué entornos y circunstancias deben utilizarse las mascarillas.

Con todo ello, las medidas relativas al uso de mascarillas adoptadas para afrontar la
crisis sanitaria del nuevo virus SARS-CoV-2 en nuestro pais, se han ajustado

progresivamente de acuerdo a la evolucion y situacion de la epidemia a nivel naci y

global y el grado de conocimiento cientifico. En la fase inicial de mitigacion de la
pandemia en Espaiia, con el objetivo de disminuir o interrumpir la transmision del COVID-
19 a fin de proteger el derecho a la vida, a la integridad fisica y a la salud de la poblacion,

fue prioritario i didas de finami de la poblacion y izar las de

i,

proteccion de los trabajadores sanitarios y de sociales medi el inistro de
los equipos necesarios, especialmente importante ante una situacion de desabastecimiento

mundial.
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En ese marco el Gobierno declard, mediante el Real Decreto 463/2020, de 14 de

marzo, el estado de alarma en todo el territorio nacional, restringiendola libertad de

1 de las p a.unos sup muy especifi tales como la adquisicion de
li prod s f éuti y idades fi ieras, la asi ia a centros
sanitarios, el desplazamiento al lugar de trabajo y residencia y por causa justificada o de

fuerza mayor. Estas restricciones de movilidad conllevaron una exposicion a riesgos de

limitad, hl

muy entre la p general durante ese periodo.

En la transicion de la fase 0 a las otras fases de desescalada, a medida que se inicid
la apertura gradual de actividades vinculada al "Plan de transicion hacia una nueva normali-
dad", se revela mas necesario el uso de mascarillas por parte de la poblacion al no poder
asegurar, en todos los casos, la distancia minima de 1 metro. Asimismo, al no haber sufi-
ciente evidencia de control de la epidemia, el bajo nivel de inmunidad entre la poblacion
espaiiola frente al SARS-CoV-25

(https:/www.mschs.gob, i notaP) §113,05130520204528614.pdf.  Estudio  Nacional de

Sero-Epidemiologia de la Infeccidn por SARS-COV-2 en Espaiia. Informe Preliminar de 13 de mayo de 2020),

junto con el conocimiento del papel que juegan los individuos asintomaticos y

en la ision del virus se considera necesario que el uso de mascarillas

p

sea obligatorio en una gran parte de las situaciones cotidianas.

Por todo ello, aplicando el principio de ion, se adop las

medidas relativas al uso de mascarillas y su facil acceso por parte de la poblacion:

i) Orden SND/354/2020, de 19 de abril, bl did: ionales para

hl A dad

garantizar el acceso de la p alos p de uso
como medidas higiénicas para la prevencion de contagios por el COVID-
19, que garantiza el acceso y asequibilidad de las mascarillas para toda la
poblacion.

i) Orden TMA/384/2020, de 3 de mayo, por la que se dictan instrucciones
sobre la utilizacion de mascarillas en los distintos medios de transporte y

se fijan requisitos para garantizar una movilidad segura de conformidad



con el plan para la transicion hacia una nueva normalidad,
complementada  con la distribucion de mascarillas  en  puntos
seleccionados de todo el territorio nacional (estaciones de ferrocarril,
autobuses, metro...)

iii) Por ultimo, una vez que finalizo el periodo de "permiso retribuido

Kl

p de cardcter

Wi

io" y se produjo la reincorporacion
gradual a sus puestos de ciertos colectivos de trabajadores, lo que
conllevaba ¢l aumento la movilidad en situaciones en las que no siempre
es posible mantener la distancia fisica de seguridad, con el objetivo de

reducir el nimero de i i se la

vida cotidiana y para proteger la salud de la poblacion, evitando asi que

1 desh,

las capacidades del sistema sanitario se p , se publicé la
Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, por la que se regulan las
condiciones para el uso obligatorio de mascarilla durante la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que es objeto del presente
recurso y que, como se acaba de ver responde a criterios justificados y

proporcionados de preservacion de la salud piblica.

En otro orden de cosas, y para finalizar este apartado, recordar que, como ha tenido
ocasion de sefialar reiteradamente la Sala a la que nos dirigimos, -por todos, auto de 6 de

mayo de 2020, Rec.96/2020- , el Real Decreto por el que se declara el estado de alarma y

sus sucesivas prorrogas no son ni pueden ser objeto de por la j

contencioso administrativa, por lo que los reproches de la demanda en este punto, son por

ajenos a este p procedimi dada la ion y limites del ambito de la

jurisdiceio i ini iva.

Por lo expuesto,

SUPLICO A LA SALA que teniendo por presentado este escrito tenga por

la

y, tras la itacion pertinente, se declare la inadmisibilidad del



recurso, y en todo caso, su desestimacion por los motivos expresados en el cuerpo de este

escrito, con expresa imposicion de las costas al recurrente.

Es justicia que pido en Madrid a 24 de julio de 2020



