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SENTENCIAN°000046/2016

En Pamplonal/lrufia, a 04 de marzo del 2016 .

El llmo. Sr. D. ANTONIO SANCHEZ IBANEZ, Magistrado-Juez
del Jdo. Contencioso-Administrativo N° 2 de Pamplona/lrufia y su
Partido, ha visto los autos de Procedimiento Ordinario n°® 253/2015,
promovido por el GOBIERNO DE ESPANA, representado y defendido
por el ABOGADO DEL ESTADO, contra el AYUNTAMIENTO DE
LEIZA, representado por la Procuradora Dia. ANA IMIRIZALDU
PANDILLA, y defendido por la Letrado Dfa. ARGI ZANDUETA
CRIADO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 15 de Septiembre de 2015, se presentd en el
Juzgado Decano de los de Pamplona, escrito de interposiciéon de Recurso
Contencioso-Administrativo por el ABOGADO DEL ESTADO, en nombre
y representacion del GOBIERNO DE ESPANA, contra el acto consistente
en hacer ondear en el exterior de la Casa Consistorial de Leiza la bandera
de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco durante el chupinazo de las
fiestas patronales, sin la previa adopcion de un acuerdo habilitante, lo que
lo convierte en una actuacién material y que por el turno de reparto ha
correspondido al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 2 de
Pamplona.

SEGUNDO.- Por providencia de fecha una vez conclusos se admitié a
tramite la demanda, acordandose tramitar la misma conforme a las normas
contenidas en el procedimiento Ordinario.



TERCERO.- En el presente procedimiento se ha seguido el tramite
legalmente establecido quedando los autos una vez conclusos en poder
de S.S? para dictar sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Recurre la parte actora el acto consistente en hacer
ondear en el exterior de la Casa Consistorial de Leiza la bandera de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco durante el chupinazo de las fiestas
patronales, sin la previa adopcion de un acuerdo habilitante, lo que lo
convierte en una actuacion material. En concreto, la Abogacia del Estado
entiende que se vulneran los articulos 9.1 y 103.3 de la vigente
Constitucion Espafola de 27 de diciembre de 1.978 en primer lugar v,
como reflejo normativo el articulo 25 de la Ley 29/1.998, de 13 de julio, de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativo y 65.3 de la Ley 7/1.985, de dos
de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, que permite a la
Administracion del Estado impugnar directamente los actos o acuerdos de
las entidades locales que infrinjan el ordenamiento juridico ante la
jurisdiccion  contencioso-administrativa, sin necesidad de previo
requerimiento. También entiende incumplida por parte del Ayuntamiento
recurrido el articulo cuatro de la Constitucion Espafola en relacion con el
articulo dos de y siguientes de la Ley 39/1.981, de 28 de octubre, por la
que se regula el Uso de la Bandera de Espana y el de otras Banderas y
Ensefias y de la Ley Foral 24/2.003, de cuatro de abril, de Simbolos de
Navarra, que impiden la exhibicion de bandera distinta a las alli recogidas,
es decir, espanola, Navarra, local y de la Union Europea. Todo esto,
ademas, a juicio de la Abogacia del Estado supone la infraccion del
principio de neutralidad y objetividad que ha de regir la actividad de las
administraciones publicas, contenido en el articulo 103 de la vigente
Constitucion Espafiola y 6.1 de la Ley 7/1.985, de dos de abril, reguladora
de las Bases del Régimen Local, pues esto es lo que supone la colocacion
en la fachada de la Casa Consistorial de una bandera no oficial en
reivindicacion y apoyo de una determinada ideologia politica, constituyendo
todo ello un supuesto de fraude de ley, con las consecuencias previstas en
el articulo 6.4 del Codigo Civil.

Frente a dichas alegaciones, se opuso la representacion técnica del
Ayuntamiento de Leiza, con base en los hechos y fundamentos de derecho
expuestos en su escrito de contestacion a la demanda al que nos
remitimos en evitacion de repeticiones superfluas.

SEGUNDO.- Centrada de esta manera la cuestion litigiosa, la
administracidn recurrida sefala que el recurso debe ser inadmitido, por
infraccion de la administracién recurrente del articulo 45.2.d) de la Ley
29/1.998, de 13 de julio de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que
dispone como requisito para entablar la demanda; “d) EI documento o
documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos exigidos para
entablar acciones las personas juridicas con arreglo a las normas o
estatutos que les sean de aplicacidn, salvo que se hubieran incorporado o
insertado en lo pertinente dentro del cuerpo del documento mencionado en
la letra a) de este mismo apartado.”. Sin embargo, consta a los folios 125 y
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siguientes de los autos la resolucion administrativa autorizando a la
. | Abogacia del Estado para recurrir el izado de la bandera de la Comunidad
@ 5 | Auténoma del Pais Vasco, por lo que la causa de inadmision no ha de
= W22 | prosperar. Y, en cuanto a la falta de legitimacion activa de la Abogacia del
ADMINISTRACION Estado y la necesidad de previo requerimiento, el articulo 65 de la Ley
7/1.985 exime al Estado de formular tal requerimiento 1. Cuando la
Administracion del Estado o de las Comunidades Autbnomas considere, en
el ambito de las respectivas competencias, que un acto o acuerdo de
alguna Entidad local infringe el ordenamiento juridico, podra requerirla,
invocando expresamente el presente articulo, para que anule dicho acto en
el plazo maximo de un mes.

2. El requerimiento debera ser motivado y expresar la normativa que se
estime vulnerada. Se formulara en el plazo de quince dias habiles a partir
de la recepcion de la comunicacién del acuerdo.

3. La Administracion del Estado o, en su caso, la de la Comunidad
Autéonoma, podra impugnar el acto o acuerdo ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa dentro del plazo sefialado para la interposicion
del recurso de tal naturaleza sefialado en la Ley Reguladora de dicha
Jurisdiccion, contado desde el dia siguiente a aquel en que venza el
requerimiento dirigido a la Entidad local, o al de la recepcion de la
comunicacion de la misma rechazando el requerimiento, si se produce
dentro del plazo sefialado para ello.

4. La Administracién del Estado o, en su caso, la de la Comunidad
Auténoma, podra también impugnar directamente el acto o acuerdo ante la
jurisdiccion  contencioso-administrativa, sin necesidad de formular
requerimiento, en el plazo sefalado en la Ley Reguladora de dicha
Jurisdiccion.” Vemos que el parrafo primero esta recogiendo una opcion
para la administracion estatal y el ultimo recoge la posibilidad de impugnar
directamente el acto ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. En
cuanto a la condicién de Ley Foral y la incompetencia del Estado para
actuar frente a sus posibles vulneraciones, hemos de tener en cuenta que
forma parte del ordenamiento juridico espanol, asi la autonomia no supone
soberania, sino la facultad de la comunidad auténoma de legislar. Su
legitimidad viene dada de forma inmediata por el Estatuto de Autonomia
que, como norma con rango de Ley Organica la recibe a su vez de la
Constitucion y lo cierto, ademas, es que la Ley Foral 24/2.003 limita la
necesidad de requerimiento previo a la administracién foral, no a la estatal
y asi lo dice claramente el articulo cuatro, apartado 1°, que establece;
“Seran nulos de pleno Derecho los actos y las resoluciones de cualquier
corporacion o autoridad que contradigan lo dispuesto en esta Ley Foral.
Sera publica la acciéon para su impugnacion y el Gobierno de Navarra
podra proceder a su impugnacion ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, previo requerimiento, en las condiciones establecidas por la
legislacion de régimen local.” Por ultimo, sefalaremos que la accidén para
impugnar tales hechos es publica.

TERCERO.- En cuanto al fondo del asunto, comenzando por
valorar la existencia de via de hecho, de forma genérica para asuntos de
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esta naturaleza, es decir, la exhibicidon de banderas ajenas a la Comunidad
Foral de Navarra, traeremos aqui a colacién la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra, Sala de lo Contencioso-Administrativo
seccion 1 del 28 de noviembre de 2013 ( ROJ: STSJ NA 1335/2013
CLLIEES: TSJNA:2013:1335) Sentencia: 1008/2013 | Recurso: 246/2013 |
Ponente: limo. Sr. D. IGNACIO MERINO ZALBA, fundamento de derecho
cuarto “(...) Ya esta Sala de lo Contencioso Administrativo, ha tenido
ocasion de resolver un caso idéntico, en sentencia de 28 de diciembre de
2012 dictada en el Recurso Contencioso Administrativo 720/2012 , en
aquél caso el Ayuntamiento interpelado era el Ayuntamiento de Bera, y la
citada sentencia se pronunciaba en los siguientes términos:

La mencionada Ley 39/1981, de 28 de Octubre, que regula el uso de la
bandera de Espafa y el de otras banderas y ensefias, en su articulo 3.1
establece que: "La bandera de Esparia debera ondear en el exterior y
ocupar el lugar preferente en el interior de todos los edificios y
establecimientos de la Administracion central, institucional, autonomica
provincial o insular y municipal del Estado.". El articulo 4 sefiala que: "En
las Comunidades Autébnomas, cuyos Estatutos reconozcan una bandera
propia, ésta se utilizara juntamente con la bandera de Esparia en todos los
edificios publicos civiles del ambito territorial de aquélla, en los términos de
lo dispuesto en el articulo 6 de la presente Ley .". El articulo 5 sefiala que:
"Cuando los Ayuntamientos y Diputaciones o cualesquiera otras
Corporaciones publicas utilicen sus propias banderas, lo haran junto a la
bandera de Espana en los términos de lo establecido en el articulo
siguiente.". El articulo 6 establece que:

1. Cuando se utilice la bandera de Espafia ocupara siempre lugar
destacado, visible y de honor.

2. Si junto a ella se utilizan otras banderas, la bandera de Espafia ocupara
lugar preeminente y de maximo honor y las restantes no podran tener
mayor tamario. Se entendera como lugar preeminente y de maximo honor:
Cuando el numero de banderas que ondeen juntas sea impar, la posicion
central.

Si el numero de banderas que ondeen juntas es par, de las dos posiciones
que ocupan el centro, la de la derecha de la presidencia si la hubiere o la
izquierda del observador.

Los organos jurisdiccionales contencioso-administrativos de esta
Comunidad Foral se han pronunciado reiteradamente sobre esta materia, y
lo han hecho en el unico sentido posible, cual es el de la estricta
observancia de la legislacion vigente. La Sentencia del Juzgado n° 2, de
forma acertada, menciona una sentencia de esta Sala de fecha 20 de
Noviembre de 2008 , en la que, entre otros aspectos, se sefiala que: "La
vulneracion de la norma no es menos flagrante y grave por el hecho de que
no sea frontal sino indirecta, esto es, a través de argucias o artificios como
los de alterar el ambito material y la aplicacion de las reglas con subversion
de su finalidad. Fuera del tablero de juego -para que se entienda bien- no
hay reglas de juego, sino transposicion fraudulenta de las mismas. EI
régimen de exhibicion de banderas recogido en la norma antes citada es
un régimen taxativo: permitido hacer lo expresamente ordenado esta
prohibido hacer cosa distinta de ello.”.

CUARTO.- No obstante lo anterior, la administracién recurrida
alega la aplicacién al caso del apartado tres del arriba transcrito articulo
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ocho de la Ley Foral de Simbolos, que dice; “3. Extraordinariamente, podra
. | acompaiiar a las otras citadas banderas, pero nunca colocarse en solitario,
@ > | la representativa de otros Paises, Comunidades Auténomas o entidades
= W22 | ocales, cuando éste sea un acto de cortesia con autoridades de dicho
ADMINISTRACION Pais, Comunidad o entidad local invitadas oficialmente por la autoridad
competente del territorio anfitrion y durante el periodo de su visita oficial, o
en celebraciones ocasionales de hermanamiento entre entidades locales y
por el tiempo de dicha celebracion.”, debiendo entenderse que el articulo
demostrativo “éste”, hace referencia al acompafiamiento de la bandera
ajena a la administracion local, en este caso la de la Comunidad Autbnoma
del Pais Vasco. Pues bien, constan en los autos, a los folios 93 y
siguientes, diversos “saludas” del Sr. Alcalde-Presidente de Leiza y a los
folios 91 y siguientes el certificado de la Secretaria de dicho Ayuntamiento
acreditando el envio de las invitaciones a diversos cargos publicos y la
aceptacion por D. Xabier Isasi Balanzategi y D.? Arri Zulaika Portillo, asi
como su asistencia y el izado de la bandera oficial de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco durante su visita.

QUINTO.- En cuanto a la condicion de autoridades y la
representacion de las invitadas, dispone el articulo 26 de la Ley Organica
3/1.979 de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco;
“1. ElI Parlamento Vasco estara integrado por un numero igual de
representantes de cada Territorio Histérico elegidos por sufragio universal,
libre, directo y secreto.”, por lo que es cierto que los parlamentarios vascos
en ningun caso, salvo delegacion por parte del presidente del Gobierno
Vasco, que segun el articulo 33 del mismo texto “2. (...) designa y separa
los Consejeros del Gobierno, dirige su accién, ostentando a la vez la mas
alta representacion del Pais Vasco y la ordinaria del Estado en este
territorio.” tengan la representacion de dicha Comunidad Auténoma. Otra
cosa es que, como representantes de los territorios historicos por los que
han sido elegidos y vistas las competencias que ejercen, contenidas tanto
en el texto normativo, como en el Reglamento del Parlamento Vasco,
articulos 10 y siguientes sean considerados autoridad publica. Hemos de
valorar que la invitacion cursada a los Parlamentarios se limitaba al acto de
lanzamiento del chupinazo de inicio de las fiestas, como consta al folio 92
de los autos, que se trata de un acto novedoso y que no consta el izado de
las banderas correspondientes a las localidades de los cargos electos no
vascos que acudieron al acto, posibilidad que prevé, si bien no de forma
obligatoria, como tampoco lo es el izado de la ensefia vasca. También
consta que no estaba izada la bandera espaniola, si bien esta conducta no
es objeto de este procedimiento. Todo ello nos lleva a afirmar la existencia
de un fraude de ley, de manera que no se ha colocado la bandera de la
Comunidad Autéonoma del Pais Vasco porque hayan acudido
personalidades procedentes de dicha comunidad, al contrario, se las ha
invitado para dar cobertura a un acto que, sin ellas, seria contrario a
derecho, como hemos transcrito arriba, porque la posibilidad de exhibir una
bandera distinta de la espafiola, la Navarra, la local y la de la Unidn
Europea es una excepcion y, como tal, es de interpretacion estricta y asi se
desprende con claridad no solo de su texto, que ya hemos transcrito, sino
de la Exposicion de Motivos de la repetida Ley Foral 24/2.003, donde el
Legislador dijo “Cuando un pueblo tan consistente histéricamente como el
navarro se ve, aunque sea en minima medida, afectado por el rechazo o la
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descalificacion para mantenerse con firmeza como Comunidad singular,
propia y diferenciada, ve sus simbolos como auténtica representacién
comunitaria y no puede consentir que se vean menoscabados por la
intolerancia de quienes pretenden imponer otros simbolos, de otras
identidades contrapuestas, que puedan pretender dar caracter oficial a lo
que, en todo caso, solo es una formula de alternativa comunitaria posible y
no probable.”. De esta manera, es de aplicacién al caso lo dispuesto en el
articulo 6.4 del Cdédigo Civil “Los actos realizados al amparo del texto de
una norma que persigan un resultado prohibido por el ordenamiento
juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no
impedira la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de
eludir.”, en este caso los repetidos articulos ocho de la Ley Foral 24/2.003,
de cuatro de abril, de Simbolos de Navarra que establece, “La bandera de
Navarra debera estar expuesta en lugar preferente, sin perjuicio de la
preeminencia de la de Espafia, en el exterior de todas las sedes
administrativas y edificios de servicios de las Instituciones Forales y de las
Corporaciones de derecho publico en Navarra.” Y en el precepto siguiente
el régimen de uso en la Administracion Local de Navarra, disponiéndose
“1. Todas las entidades que componen la Administracion Local de Navarra
estan obligadas a exhibir la bandera de Navarra en el exterior de sus sedes
y edificios destinados a los servicios publicos de su competencia y estan
también obligadas a colocar la bandera de Navarra en el interior de los
despachos oficiales de sus autoridades y en el Salon de Plenos
Corporativos, de forma permanente en el interior y, al menos, entre las 8 y
las 20 horas de cada dia, en el exterior. (...)

2. Ordinariamente, unicamente ondearan con la oficial de cada entidad
local y en los edificios municipales, con exclusion de cualquier otra, la
bandera oficial de Navarra, la de Espana en los términos establecidos en la
Ley 39/1981, de 28 de octubre, y la de Europa cuando asi se establezca
formalmente.”, con las consecuencias previstas en el articulo cuatro del
mismo texto legal y los articulos tres y siguientes de la Ley 39/1.981, que
establecen “Uno. La bandera de Espana debera ondear en el exterior y
ocupar el lugar preferente en el interior de todos los edificios y
establecimientos de la Administracion central, institucional, autonémica,
provincial o insular y municipal del Estado. (...); articulo cuarto “

[ ]

En las Comunidades Autbnomas, cuyos Estatutos reconozcan una bandera
propia, ésta se utilizara juntamente con la bandera de Espafa en todos los
edificios publicos civiles del ambito territorial de aquélla, en los términos de
lo dispuesto en el articulo sexto de la presente ley.”; articulo quinto; “

[ ]

Cuando los Ayuntamientos y Diputaciones o cualesquiera otras
Corporaciones publicas utilicen sus propias banderas, lo haran junto a la
bandera de Espafa en los términos de lo establecido en el articulo
siguiente.” Y articulo sexto; “

[ ]

Uno. Cuando se utilice la bandera de Espafa ocupara siempre lugar
destacado, visible y de honor.

Dos. Si junto a ella se utilizan otras banderas, la bandera de Espafa
ocupara lugar preeminente y de maximo honor y las restantes no podran
tener mayor tamafno.
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Se entendera como lugar preeminente y de maximo honor:

a) Cuando el numero de banderas que ondeen juntas sea impar, la
posicion central.

b) Si el nuimero de banderas que ondeen juntas es par, de las dos
posiciones que ocupan el centro, la de la derecha de la presidencia si la
hubiere o la izquierda del observador.”, debiéndose insistir, como hizo en
su dia la Sala de lo Contencioso-Administrativo que hemos citado vy
transcrito mas arriba, que la vulneracion del ordenamiento juridico no
pierde su caracter por hacerse de forma subrepticia, empleando una norma
de cobertura para alcanzar lo que dicho ordenamiento proscribe, por una
parte y, por otra, hemos de tener en cuenta que en supuestos como el que
nos ocupa resulta extremadamente dificil, por su propia naturaleza,
encontrar una prueba plena del fraude de ley, por lo que cabe acudir a la
prueba de presunciones cuando los hechos en los que se sustenta, como
aqui ocurre, son claros y estan plenamente acreditados. Por todo ello, se
estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto frente a la
actuacion material del Ayuntamiento de Leiza de colocar en la fachada de
la Casa Consistorial la bandera oficial de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

SEXTO.- En aplicacion de lo prescrito por el articulo 139 de la Ley
29/1.998, de 13 de julio, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun que establece “1. En
primera o unica instancia, el érgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al
resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se
promovieren, impondra las costas a la parte que haya visto rechazadas
todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho”, se impone a la
administracion recurrida el pago de las costas devengadas en la presente
instancia.

Vistos los preceptos juridicos citados y demas de pertinente
aplicacion,

FALLO

1°) Estimar el recurso contencioso administrativo interpuesto por la
Abogacia del Estado frente a la via de hecho consistente en la exhibicion
de la bandera de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en la fachada de
la Casa Consistorial del Ayuntamiento de Leiza.

2°) Se impone a la administracion recurrida el pago de las costas
causadas en esta instancia.

Esta resolucion no es firme y contra la misma cabe recurso de
apelaciéon ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra, que se podra interponer ante este
Juzgado en el plazo de quince dias a contar desde su notificacion.



Asi por esta mi Sentencia, de la que se unira certificacion a los
autos, lo pronuncio, mando y firmo.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior Sentencia por el
[Imo. Sr. Magistrado que la suscribe, estando celebrando audiencia
publica en el mismo dia de su fecha; doy fe.



