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A LA EXCMA. SALA

EL FISCAL, en el lNClDEN'!‘E DE NULIDAD promovido en el recurso

TR . P .y

vo al margen por la representacién procesal de don

contra la Sentencia de 20 de noviembre de 2020, )
dictada por esa Excma."Sala y por la que se declara la inadmisién del citado recurso
i dmini; ivo i P de la Orden SND / 458 / 2020, de 30 de

mayo, asi como su desestimacion en cuanlo a la Orden SND /422; /2020, de 19 de mayo;
evacuando el traslado conferido para formular alegaci di Providencia de 22 de

diciembre de 2020, 06n entrada en la Fiscalia del Tribunal Supremo en igual fecha, DICE:
1.- Mcdiante escrito cursado por sistema LexNet el dia 22 de diciembre de 2020, la

representacion procesal de don rormula incidente de nulidad

contra la citada Se it de 20 de iembre de 2020 de esa Excma. Sala, dictada en

i recurs.o contencioso-administrativo interpuesto por el procedimiento jurisdiccional relativo .
~ || a derechos fundamentales N°. 2/ 140 /2020. '

2.- Regulado por el art. 241 LOPJ el incidente de nulidad de actuaciones, dicho
precepto ha previsto qué n§ se admitird, como regla general, y por excepcion se admite

. 5 A 1

de  aerecn iemp que no haya podido

cuando medie Y
denunciarse antes de que recaiga resolucion que ponga 1in al proceso y dicha resolucién no
sea susceptible de recurso ordinario o extraordinario. '

En particular y con arreglo al mentado art. 241 LOPJ se inadmitird —mediante

rovidencia suci motivada: Iquier incid en el que se pretenda suscitar
. .

el



otras cuestiones. Y asf la prictica forense entiende que este insti p 1 no es una via -

para rep i que ya se hici valer ante el tribunal al que nuevamente se le
plantean las mismas.

En definitiva, el incidente de nulidad de actuaciones tiene por objeto reparar las

P 1ati 1 dins Sl 1 hihi )
a

que se

en la dltima
resolucién a la qué alude el citado art. 241 LOPJ y que, por tanto, no se pudieron denunciar
con anterioridad. X

3.- Sentado el marco legal en el que debe resolverse ¢l incidente de nulidad, este
Ministerio quiere hacer constar ‘que, salvo error de apreciacién por su parte, al no

cuestionarse en el escrito dep i6n del incidente la inadmisién -en ion a falta de
legitimacion del recménl_e— del recurso i dministrati P de la Orden
SND / 458 /2020, de 20 de mayo, por via de una potencial conculcacion de algin derecho
fund: | en que i iera tal inadmision; todo el i de dicho escrito debe
entenderse que gira en torno a la d imacién del do recurso

administrativo en relacién con la Orden SND / 422 / 2020, de 19 de mayo y no mas.

4.- Dicho lo anterior y abordando las objeciones de nulidad que la parte demandante
plantea; es el-caso que alega vulneracién del derecho a. la tutela judicial y a un
procedimiento con todas las en igualdad de armas ¢ imparcialidad del j dor.
Ello seria asi por cuanto que la lusion de la S ia no guarda relaci6n con la prueba
practicada y se produciria incongruencia omisiva por carencia de valoracién de la prucba
aportada. '

Ahora bien, llegados a este punto parece op que la parte d
en ni de los les que habilita el art. 60. 1 y 2 LRICA ha solicitado

el recibimiento del pleito- a prueba, cosa que sélo ha hecho este Ministerio, como
d | en relacién con el expedi dministrativo, para ditar que las
impuestas por la Orden SND / 422 / 2020 estén justificadas en la proteccién de la salud
publica; siendo tal solicitud la que ha dado lugar a que se tenga por reproducido tal
expediente en virtud de Auto de 3 de septiembre de 2020, '

Asi las cosas y con arreglo al art. 319. 2 LEC sucede qué, en defecto de disposicion
de la ley, los hechos, actos o estados de cosas que consten en los documentos
administrativos —como es el caso del expediente administrativo— se tendrdn por ciertos, a

did.

los efectos de la sentencia quv: se dicte, salvo que otros medios de prueba —que en este caso

brillan por su ausencia pucs la parte actora no los ha propuesto— desvirttien la.certeza de lo
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documentado. Y sin perjuicio de lo dicho y a may puede

que lo i



por la Direccién General de Salud Piblica en el expedi dministrativo en
sirve para fund: las medidas que, ulteri adopt6 la Orden SND / 422 / 2020,
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irracional o absurdo.

Tampoco existe incongruencia omisiva por falta de valoracién de’prueba, pues

recordando que la prueba exi es-la d 1 del expedi dministrativo, hay que
tener en cuenta que, como también recuerda la STS de 17 de mayo de 2017 (Cas;acibn 2040
/2016, F. D. 2°) -y en este caso sucede-, el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface

con una a las p i deducidas por las partes —lo que el fallo de la

P

qQ

da hace estri , asi como a las principales alegaciones en las que

se funda la estimacién o rechazo de aquéllas; sin que sea precisa una puntual y exhaustiva
a toda alegacion o ar, do por las partes, los cuales pueden quedar

implicitamente rechazados o bien ser irrclevantes dada la respuesta dada por el 6rgano
judicial y, si, como también s el caso, “de la apreciacion y examen de la prueba en su
conjunto se obtiene }a: conclusiones que derivan de su examen, no resulta necesario, ni
exigible, el examen particularizado de cada una de las pruebas y su resultado, sino que

basta su apreciacion global, y sacar de ellas las pertinentes consecuencias, lo que implica

. tdcitamente la prevalencia de unas sobre otras”, si bien dicho sea lo anterior matizando ¢
insistiendo una vez mds en que, en este caso, toda la prueba propuesta se reconduce a la
P 1 del P PR :

5.- También sc alega vulneracién del derecho a la tutela judicial y a un
procedimiento con todas las garantias en igualdad de armas e imparcialidad del juzgador, lo
que sucederfa, segiin la parte promotora del incidente, al darse el Tribunal la razén a si
mismo con alusiones a informes no aportados al procedimjento.

Tales informes, que citaria la Sentencia de 20 de noviembre de 20i0, serfan el
emitido por el Alto Consejo de la Salud Pablica de Francia, a 20 de agosto de 2020, asi
como ¢l emitido por ¢l Consejo Cientifico Covid-19, también de Francia.

Ahora bien, sin perjuicio de la prueba que aporta el expediente administrativo
mismo en favor del uso de mascarilla, que es lo que regula la Orden SND / 422 /2020 '
i da en via i es lo cierto que, trascendiendo de ese particular prueba, lo

recomendable del uso de mascarillas —segin el actual nivel de co_nociinientos cientificos
comunmente admitidos— es un hecho ~lo recomendable de ese uso— que serfa susceptible
de ser calificado como notorio, es decir, conocido de todos y sin perjuicio de la
pero que

di de algunas p de lo que es ejemplo el d d:

ia al
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por tal notoriedad y a la vista del art. 281. 4 LEC no precisaria de prueba, sin perjuicio de
que ésta se haya llevado a cabo en el caso de autos.

No obstante, que los hechos notorios, por serlo, no precisen ser probados para sér

" tenidos en cuenta por el Tribunal, no es equivalente a que no deban ser alegados; y asi

resulta que con los informes que se invocan por parte de la Abogacia del Estado, de los

cuales sc hace cco la Sentencia de 20 de noviembre de 2020 ~F. D. 9°-, se estd apoyando,

por dicha Abogacia, la alegacién en favor de ese hecho que es lo recomendable del uso de
mascarilla =y que, por lo demds, resultaba ya notorio al tiempo de interponerse la demanda,
fiadi ahora—; diendo asi, en ese descrito, que por parte de los Juzgadores

se abunda en la Sentencia en ese mismo hecho de la conveniencia de la mascarilla con la
invocaci6n de algunos textos de procedencia francesa, lo cual, dada la aludida notoriedad
del hecho, no tiene mas valor, ni mas relevancia, que una mera ilustracién, a mayores y'
dentro de la orbita del leal saber y entender de dichos Juzgadores; sobre esa misma
conveniencia en todo caso, sin que, por la notoriedad del becho. la fuente de conocimiento

A,

que jen tales J les ierta a la par en peritos o testigos —-que nunca en

parte, segGn sostiene el d d , Y como ia en otro caso de no ser notorio el
hiecho ~lo recomendable o conveniente del uso de mascarilla-.
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6.- No deja de insistir el escrito de i sobre
del derecho a la tutela judicial y a un procedimiento con todas las garantias en igualdad de

armas e imparcialidad del juzgador, y ello por no guardar relacién la conclusién de la

"Sentencia con la prueba practicada. Pero frente a tal ion, y para no en

o

exceso este escrito, parece op itirse a lo ya en los dos nimeros

inmediatamente precedentes del mismo.

Sin embargo en particular, el escrito de incid quiere ver vul i6n de la tutela
judicial efectiva, por incongruencia omisiva, cuando la S bjetada no fund
lamedida de uso generalizado de mascarillas en un precepto legal. No ob Y,

por el contrario, quede dicho que es ¢l propio escrito de incidente el que refiere que el
Tribunal citaria al respecto el Real Decreto 463 / 2020, de 14 de marzo, declarativo del
estado de alarma y del que —afiadimos ahora— la\Sentcncia expone su valor y fuerza de ley,
debiendo recordarse también ahora lo dicho supra, como es que no resulta precisa una

puntual y exk iva resp a toda al ion o presado por las partes, y

siendo el caso, por lo deméds, que del examen del invocado Real Decreto 463 / 2020 se
observa —en su art. 4. 3- la prevision de facultar a los Ministros para dictar 6rdenes de
adopcién de medidas como las de uso obligatorio de mascarillas, con remision al efecto al
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art. 11delaL. 0.4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcién y sitio, que,

_en su letra a) in fine, posibilita condici a ciertos requisitos ~uso de mascarillas en este

caso- la circulacién y p ia de p o vehiculos, aunque tal fund legal
sea rechazado por el demandante en su escrito de incidente. .

Cabe afiadir que la Sentencia de 20 de noviembre de 2020 -F. D. 4°— llega a
precisar, reflejando la evolucién del tratamiento normativo de la materia, que: '

“En el momento presente el uso obligatorio de mascarillas goza de cobertura
superior a norma reglamentaria. Asi el art. 6 del Real Decreto-Ley'21/2020
(convalidado por el Congreso de los Diputados el 30 de junio) de medidas urgentes

i

de pr 3 6n y coor para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19, con el régimen sancionador de la Ley 33/20'1 1, de 4
de octubre, General de Salud Publica ( art. 31 del precitado Real Decreto Ley
21/2020)".

7.~ El mismo tipo de, vulneracién que la referida en nimeros anteriores de este

escrito, sobre tutela judicial y procedimiento con garantias, se reitera en el escrito que

p el incid | cuarto- para censurar la falta de ponderacién entre

beneficios y perjuicios del uso de mascarillas, si bien parece que una adecuada ponderacién

que idere la idad, idoneidad y proporcionalidad de la medida debe operarse no
tanto in gemere, como en relacién con la p ial afé ion de derech
fundamentales. '

' Y en el indicad y | cuarto —ademds del sépti abunda el escrito de nulidad

en la vulneracién del derecho a la integridad fisica y moral.del demandante, pero ello, en
esencia, no es més que la vuelta sobre lo ya discutido en su dia en el proceso, como vuelye
a insistir dicho cscrilto ~numerales quin(6 y sexto- en que no se ha valorado la prueba que
¢l demandante aporta; cosa ésta que ya fue objeto de suficiente consideracion supra a juicio

de este Ministerio.

i ix 1

Io dedica la represe p

8.- El numeral octavo del escrito de i
del demandante a reiterarse, en lo que, dados los urgentes apremios que concurrieron en la
ordenacion normativa de la materia, lamentablemente més parece ya cosa de un frivolo
juego de acertijo —calificable de pueril sinsentido— que de rigurosa objecion procesal, como
es achacar al Tribunal que no fija la norma que contempla la posibilidad de imponer el uso
generalizado y obligatorio de la mascarilla. Y por ser ello esencialmente reiteracion de algo
ya abordado con anterioridad, baste al respecto con remitirnos por nuestra parte a lo dicho
sobre ese particular al nimero 6 del presente escrito en su segundo y tercer pérrafo.



9.- Al numeral noveno del escrito de p i6n de incidente y si iend

P

menoscabo de la tutela judicial efectiva por incongruencia omisiva, la representacion

procesal del demandante retorna a la i6n de algo ya abordado durante el p}omo,

como es el c informado y la sobre la salud, haciendo invocacion
de la Ley 41 /2002, de 14 de noviembre, bdsica regulad udella fa del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

Y al resp la S ia de 20 de noviembre de 2020 ~F. D. 9°~ con todo rigor
expone que: :

“...no se encuentra concernido el derecho al consentimiento informado a que se
refiere el art. 4 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora. de la
Autonomia del Paciente, por el uso obligatorio de la mascarilla. La autonomia del

i ,

paciente y su procedimi desarrollado para situaciones ordinarias

b p 7,

no se an qf en situ extraordinarias, mdxime cuando la

Jinalidad y naturaleza de la intervencion administrativa es notoriamente conocida
(método barrera) sin que se evidencien riesgos generales por el uso de
mascarillas”,

Cabe aiiadir ahora, por parte de este Ministerio y aunque sea con reiteracién de lo

i q

alad

ya expuesto en su dia en la que la i6n en el dmbito de la

salud y con arreglo a la | sobre ia del paci ¢ inf ién clinica a

éste, va precisamente referida, como premisa, al paciente, lo que no es de suyo el caso de la
Orden SND / 422 / 2020, cuyo desti io no es propi el paciente, sino el

de los ciudadanos como tales ciudadanos. Y apostillando a lo dicho, hay que tomar en
cuenta que, segiin el art. 3 de la citada Ley 41 /2002, paciente es: “la persona que requiere

) g p 7

a profesi parad el i 0

asistencia sanitaria y estd
recuperacion de su salud “, en tanto que el mero usuario ~y segin el mismo precepto y a
efectos de la citada Ley 41 / 2002, lo es de un servicio sanitario; por lo que, como resulta
de evidente apreciacion con la ‘sola.lectura de ambos textos legales, no son ‘sujelos
desti i iparables o equival los iderados cn la Ley 41 /2002 y la Orden

SND /422 /2020.

Por lo expuesto
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