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MINISTERIO FISCAL

EN NOMBRE DEL REY

La Seccién 003 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia ha pronunciado la

SENTENCIA



Ilmos. Sres. e Ilma. Sra

Francisco Javier Cambdén Garcia presidente
Cristina Maria Paz Eiroa
Juan Carlos Fernédndez Loépez

En la ciudad de A Corufia, a 20 de octubre de 2021.

Esta Sala ha visto el recurso ordinario numero 7082/2021,
sustanciado por el procedimiento para la proteccidén de 1los
derechos fundamentales de la persona previsto en los articulos
114 y siguientes de la Ley 29/98, de 13 de julio, Reguladora
de la Jurisdiccidén Contencioso-administrativa, gque ante esta
Sala ha promovido el procurador don Miguel Angel Moledo Giieto,
en nombre y representaciédn de la Asociacidédn Domo Accidn
Galicia, contra la Resolucidén conjunta de 4 de noviembre de
2020 de las Consellerias de Cultura, Educacién e Universidade
e Sanidade por la gque se aprueba la actualizacidén del
“Protocolo de adaptacidén ao contexto da covid 19 nos centros
de ensino non universitario de Galicia para o curso 2020-2021"
% por la que se aprueba Protocolo de actividades
extraescolares en centros educativos no universitarios.

Es Ponente la Ilma. Sra. Dofia Cristina Maria Paz Eiroa.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El procurador don Miguel Angel Moledo Giieto, en
nombre y representacidén de la Asociacidédn Domo Accidédn Galicia,
interpuso recurso ante este tribunal a tramitar por el
procedimiento especial para la protecciétn de los derechos
fundamentales contra la Resolucidén conjunta de 4 de noviembre
de 2020 de las Consellerias de Cultura, Educacién e
Universidade e Sanidade por la que se aprueba la actualizacidn
del “Protocolo de adaptacién ao contexto da covid 19 nos
centros de ensino non universitario de Galicia para o curso
2020-2021” y por la que se aprueba Protocolo de actividades
extraescolares en centros educativos no universitarios. Por
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diligencia de 10/03/2021 se acorddé requerir con caréacter
urgente al o&érgano administrativo correspondiente, acompafiando
copia del escrito de interposicidén, para gque en el plazo
maximo de «cinco dias, a contar desde la recepcidén del
requerimiento, remitiese el expediente acompafiado de 1los
informes y datos que estime procedentes, con apercibimiento de
cuanto se establece en el articulo 48.

SEGUNDO.- Recibido el expediente, por decreto de 17/03/2021
se dictdé auto mandando seguir las actuaciones, que se pusieron

de manifiesto al recurrente para que, en el plazo
improrrogable de ocho dias, pudiese formalizar la demanda vy
acompafiar los documentos. E1 12/04/2021 el procurador don

Miguel Angel Moledo Giieto, en nombre y representacién de la
Asociacidébn Domo Accidén Galicia, presentd escrito de demanda
por el que, después de alegar los hechos con los fundamentos
de derecho que estimdé oportunos, suplicaba que se «declare que
se ha producido por las demandadas vulneracidon del derecho
fundamental reconocido en el art. 15 de la CE, el derecho a la
vida, integridad fisica y moral de esta parte, por los dafdos y
perjuicios ocasionados en los menores, hijos de socios de Domo
Accidén Galicia, por el uso continuado de la mascarilla en 1os
centros de enseflanza no universitaria de Galicia en los estdan
cursando o cursen dichos menores, y con I1mposicidén de costas a
la adversa».

TERCERO.- Formalizada las demanda, por diligencia de
ordenacién de 14/04/2021 se dio traslado de la misma al
Ministerio Fiscal y a la parte demandada para que, a la vista
del expediente, presentasen sus alegaciones en el plazo comun
e improrrogable de ocho dias y acompafiasen los documentos que
estimasen oportunos. El Ministerio Fiscal emitidé informe el
16/04/2021 pidiendo la prosecucidén del proceso hasta la
sentencia previa practica de prueba. La Xunta de Galicia
presentd escrito de contestacién el 07/05/2021 pidiendo 1la
desestimacién de la demanda.

CUARTO.- Por auto de 19/05/2021 se decididé sobre la prueba
propuesta y se acorddé el tramite de conclusiones, gque se
practicdé con el resultado que obra en autos. El1 Ministerio
Fiscal emitié dictamen el 14/06/2021 concluyendo que «dada a
patente ausencia de vulneraciodon dos dereitos fundamentais
alegados na demanda procede a inadmisiodn do recurso
contencioso-administrativo deducido  pola ASOCIACION  DOMO
ACCION GALICIA fronte o Protocolo de adaptacidn ao contexto do
Covid-19 nos centros de ensino non universitario de Galicia
para o Curso 20202-2021x».



QUINTO. - Por providencia de fecha 27/09/2021 sefialar el
dia 15/10/2021 para la votacidén y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Dice la demandante que «el Protocolo impugnado
vulnera el derecho fundamental reconocido en el articulo 15 de
la Constitucidn Esparfiola, derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, al establecer medidas, como el uso obligatorio
de la mascarilla en menores en centros escolares no
universitarios de Galicia, puesto que genera darios
irreversibles e 1rreparables en la salud de 1los menores
identificados [..] carece de sentido imponer la obligatoriedad
del uso de las mascarillas en menores en 1os centros
escolares, teniendo en cuenta en este caso la escasa
incidencia, la falta de evidencia de efectividad, y 1los darfios
y perjuicios excesivos que se les estd ocasionando a 1os
mismos [..] Y asi, se han probado con los informes periciales
psicoldégicos aportados por esta parte, que 1los menores [..]
sufren y continuan sufriendo dafios psicoldgicos, que de no
cesar el Protocolo impugnado se agravardan, con graves
consecuencias psicosociales».

Como ya hemos dicho en el auto dictado en la pieza separada
de medidas cautelares, este tribunal, desde su auto de
31/08/2020 dictado en la PSMC 7276/2020, viene reiterando que
el wuso de la mascarilla es una medida adoptada en el
seguimiento y evaluacidén a que se refiere el Acuerdo de 12 de
junio de 2020, en un contexto de emergencia sanitaria y de
eficacia demostrada para la prevencién de la propagacidén del
virus y para la proteccién de las personas sanas. Son palabras
del auto que "“Desde luego 1o que no puede prevalecer en esta
labor de valoracién de los 1ntereses enfrentados, es el
interés particular de quien sufre una incomodidad en el uso de
la mascarilla frente al 1interés publico cuya salvaguarda
subyace en la obligacidén de su uso”. También dijimos en
nuestro auto que el TS, Sala Tercera, en sentencia de
20/11/2020 dictada en el recurso 140/2020, declara que "“La
salud de 1los ciudadanos es un elemento esencial del interés
general que deben atender 1los poderes publicos. En una
indiscutible situacidn de pandemia como la generada por el
virus COVID 19 que, notoriamente, no se circunscribe al
territorio espariol, resulta evidente que debe prevalecer el
interés general sobre el individual, esto es el derecho a la
vida de 1la mayoria de 1los ciudadanos sobre la pretensiodn
individual aqui ejercitada [..] Partimos de 1la presunciodn de
que las medidas adoptadas por 1los poderes publicos tienden a
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la supervivencia de la comunidad. Entre tales medidas se
encuentra el uso generalizado de mascarillas como medida
"barrera" de proteccion [..] resulta patente que la
intervencidn estatal en la libertad individual en el dmbito de
la integridad personal fisica y moral mediante el uso de la
mascarilla resulta proporcionada a los fines buscados: la
proteccidon de la salud de 1os ciudadanos considerados en su
globalidad, asi como una proteccion terapéutica no
especialmente invasiva. / Debe  prevalecer el objetivo
constitucional de proteccidon de la salud de todos, art. 43 CE
que comprende la integridad fisica y moral. Se reputa legitima
la disposicidén ordenando el uso de mascarilla en razdén de que,
en el actual estado de conocimiento de propagacidén del virus
Covid-19, es necesaria y proporcionada para alcanzar el fin de
interés general de proteccidén de la salud, al constituir una
medida que puede contener la progresién de la pandemia. /A
ello no obsta el contenido del informe [..] sobre posibles
contraindicaciones de las mascarillas (falta de oxigeno,
eritemas, rinitis, etc.) pues los hipotéticos riesgos siempre
serdn menores que el beneficio de la prevencidén obtenida, sin
perjuicio de que el vigente art. 6.2 del Real Decreto Ley
21/2020, de 9 de junio, reitera, en 1lo esencial lo establecido
en el art. 2.2 de la Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, sobre
exclusion de uso obligatorio de mascarillas en estos casos

[..]7.

Con posterioridad, el TS dictdé el Auto de 24/06/2021
diciendo que «existen al menos dos pronunciamientos de esta
Sala que abordan la cuestidn del uso obligatorio de 1la
mascarilla [..] Se trata de la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccidén Cuarta, de 20
de noviembre de 2020 dictada en el recurso num. 140/2020 y de
17 de diciembre de 2020, dictada en el recurso num. 128/2020
[..] esta Seccidn aprecia que el recurso planteado en estos
términos carece manifiestamente de interés casacional objetivo
para la formacidon de jurisprudencia, pues esta Sala vya ha
tenido ocasidén de pronunciarse en varias ocasiones sobre la
proporcionalidad del wuso obligatoria de mascarilla en el
presente contexto de pandemia [..] SEGUNDO.- En este sentido,
merece traer a colacidén la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Cuarta, de 20
de noviembre de 2020 dictada en el recurso num. 140/2020 que
resolvié el recurso interpuesto 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 situacidn de crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, 'y contra la Orden
SND/458/2020, de 30 de mayo, para la flexibilizacidén de
determinadas restricciones de ambito nacional establecidas
tras la declaraciodn del estado de alarma en aplicacidén de la



fase 3 del Plan para la transicidn hacia una nueva normalidad.
En su Fundamento Juridico Noveno, la meritada sentencia afirma
lo siguiente: / "NOVENO.- Derecho a la libertad individual.
Consentimiento informado. El impedimento de contagiarse
mediante el uso de mascarillas no lesiona el derecho a la
integridad fisica y moral al impedir obtener inmunidad por
medio del contagio. / El1 art. 15 CE garantiza no solo el
derecho a la vida sino también a la integridad fisica y moral.
/ La salud de 1los ciudadanos es un elemento esencial del
interés general que deben atender 1los poderes publicos. En una
indiscutible situacidén de pandemia como la generada por el
virus COVID 19 que, notoriamente, no se circunscribe al
territorio espafiol, resulta evidente que debe prevalecer el
interés general sobre el individual, esto es el derecho a la
vida de 1la mayoria de los ciudadanos sobre la pretensiodn
individual aqui ejercitada de contraer el virus para adquirir
inmunidad. / Partimos de la presuncién de que las medidas
adoptadas por los poderes publicos tienden a la supervivencia
de la comunidad. Entre tales medidas se encuentra el uso
generalizado de mascarillas como medida "barrera" de
proteccidn, que también han sido adoptadas por otros Estados
Miembros de 1la Unidén Europea y muchos paises del mundo [..]
Conviene reiterar que estamos en una situacidon de pandemia
mundial. Y acabamos de exponer que han sido invocados informes
de organizaciones fordneas, e internacionales en defensa del
uso de las mascarillas [..] resulta patente que la intervencidn
estatal en la libertad individual en el dmbito de la
integridad personal fisica y moral mediante el uso de la
mascarilla resulta proporcionada a Jlos fines buscados: 1la
proteccidon de 1la salud de 1los ciudadanos considerados en su
globalidad, asi como una proteccion terapéutica no
especialmente invasiva. /  Debe prevalecer el objetivo
constitucional de proteccion de la salud de todos, art. 43 CE
que comprende la integridad fisica y moral. Se reputa legitima
la disposicidén ordenando el uso de mascarilla en razdn de que,
en el actual estado de conocimiento de propagacidén del virus
Covid-19, es necesaria y proporcionada para alcanzar el fin de
interés general de proteccidén de 1la salud, al constituir una
medida que puede contener la progresién de la pandemia [...]".
/ También la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de 1o
Contencioso Administrativo, Seccidén Cuarta, de 17 de diciembre
de 2020, dictada en el recurso num. 128/2020, que resolvio la
impugnacioén de la Orden SND/422/2020, de 19 de mayo, por la
que se regulan las condiciones para el uso obligatorio de
mascarilla durante la situacidn de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19. Esta sentencia remite a la anterior y afade
en su Fundamento Juridico Quinto 1lo siguiente: / "QUINTO.-
Llegados a este punto, cabe ya abordar las concretas
alegaciones de 1la recurrente. En primer lugar, dice que hay
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"falta de ponderacién en la norma y en la norma habilitante" y
"norma habilitante ilegal e inconstitucional'". Es sabido que
el real decreto que declara el estado de alarma tiene fuerza
de ley ( STC 83/2016) y en aplicacidén del mismo ha sido
aprobada 1la disposicidn ahora impugnada. Y en cuanto a la
pretendida falta de ponderacidén de 1los intereses y valores en
juego, debe decirse que se trata de una aseveracion
indefendible, por no calificarla de temeraria: es patente la
extensién y la gravedad de la pandemia del COVID-19 vy, si
existe un consenso universal con respecto a los medios para
contrarrestarla, ése es el uso de mascarillas/..] Sin perjuicio
de que para algunas personas concretas pueda resultar
médicamente contraindicado el uso de mascarilla -1lo que habra
de solucionarse en cada caso concreto-, es 1innegable que para
el conjunto de la poblacidén la medida es necesaria y estad
destinada a evitar un mal mayor, como es la expansion de
contagios [...]».

Los informes psicoldégicos y estudios que la recurrente
acompafi®¢ a su escrito de demanda no pueden prevalecer sobre
los beneficios de la prevencidn.

Procede la desestimaciédn.

SEGUNDO.- Se imponen las costas a la demandante porque el
recurso se estima, hasta un madximo de 1 500 euros (maés IVA) -
articulo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccidén Contencioso-administrativa-.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad
que le confiere la Constitucidén, esta sala ha decidido.

Desestimar el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el procurador don Miguel Angel Moledo Giieto,
en nombre y representacidén de la Asociacidén Domo Accidn
Galicia.

Imponer las costas a la demandante hasta un maximo de 1 500
euros.

Contra esta sentencia cabe interponer, Dbien ante el
Tribunal Supremo, bien ante la correspondiente Seccidédn de esta
Sala, el recurso de casacidén previsto en el articulo 86 de la



Ley Jurisdiccional, gque habréd de prepararse mediante escrito a
presentar en esta Sala en el plazo de treinta dias y
cumpliendo los requisitos indicados en el articulo 89.2 de
dicha ley.

Asi se acuerda y firma.

Concuerda bien y fielmente con su original al gque me
remito y, para que asi conste, extiendo y firmo la presente
certificacion.

En A CORUNA, a veintiuno de octubre de dos mil veintiuno.

EL/LA LETRADO/A DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
MARTA LUISA DIAZ SANCHEZ

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sdélo podréa llevarse a cabo previa disociacidén de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podradn ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.



