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En aplicaciéon de la normativa espafola y Europea de Proteccion de Datos de
Caracter Personal, y demas legislacion aplicable hagase saber que los datos de
caracter personal contenidos en el procedimiento tienen la condicion de
confidenciales, y esta prohibida la transmisién o comunicaciéon a terceros por
cualquier medio, debiendo ser tratados unica y exclusivamente a los efectos propios
del proceso en que constan, bajo apercibimiento de responsabilidad civil y penal.

Recurso de apelacion de Sala num. 2637/2023
Recurso de apelacion de la Seccidon Quinta num. 656/2023

SENTENCIAN®1112/24

limos. Sres.:

PRESIDENTA
D2. M? Fernanda Navarro de Zuloaga

MAGISTRADOS
D. Francisco José Sospedra Navas
D2. Elsa Puig Mufioz

En Barcelona, a cuatro de Abril de dos mil veinticuatro.

LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DE JUSTICIA DE CATALUNA (SECCION QUINTA) constituida como figura al
margen, ha pronunciado EN NOMBRE DE S.M. EL REY esta sentencia para
resolver el recurso de apelacién arriba referenciado, interpuesto por IMPULSO
CIUDADANO, representado por el Procurador de los Tribunales

, asistido del Letrado

Ha sido Ponente la lima. Sra. Elsa Puig Muioz, quien expresa el parecer de la Sala.



ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. En la pieza de medidas cautelares num. 72/2022, que se incod6 en el
procedimiento ordinario 292/2022, seguido ante el Juzgado
Contencioso-Administrativo n° 5 de Barcelona, se dicté auto num. 287/2023, con
fecha 29/09/2023, que desestimé la solicitud de medida cautelar positiva formulada
por la actora consistente en que la adopcién de medida cautelar positiva consistente
en que se acordara la reposicion de la bandera oficial de Espafa en el exterior del
edificio del Ayuntamiento de Molins de Rei, por pérdida de objeto.

SEGUNDO. Contra dicho auto la parte actora insté su nulidad, al haberse dictado
sin haberse concedido tramite de alegaciones en relacion con el certificado
solicitado por el Juzgado. Ese incidente fue resuelto por auto n° 317/2023, por el
que se desestimo el incidente de nulidad de actuaciones.

TERCERO. Elevadas las actuaciones a esta Sala, se acordé formar el oportuno
rollo de apelacion, se designé Magistrada Ponente y se sefaldé fecha para la
votacion y fallo del recurso.

CUARTO. En la sustanciacion de este recurso se han observado las prescripciones
legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Antecedentes relevantes

Como es de ver en las actuaciones, la parte actora interpuso recurso contra la via
de hecho consistente en no reponer la bandera de Espafia en el edificio consistorial.
En ese mismo escrito solicitaba que se adoptara una medida cautelar positiva
consistente en que se acordara la reposicion de la bandera oficial de Espafa en el
exterior del edificio del Ayuntamiento de Molins de Rei.

Por diligencia de constancia de fecha 15/06/2022 se formdé pieza de medidas
cautelares.

En esa misma pieza se dictd providencia de fecha 13/07/2022 en la que se decia
que:

“Ates que s ha donat trasllat a les parts en el procediment principal per una possible
causa d’inadmissio del recurs resteu a la seva resolucio per resoldre la mesura
cautelar i una vegada es resolgui sobre la seva admissio o inadmissio es resoldra.”

En el decreto n® 49/2023, de fecha 04/07/2023, se decia que:

“Unico. La presente pieza separada se encontraba pendiente de resolver a la
resolucion que se dictara en los autos principales P.O. 292/22-A., y en fecha
16/09/22 fue dictado en las mismas Auto declarando la inadmision de las
presentes.”



Y en su parte dispositiva se acordaba la finalizacion de las actuaciones y su archivo.
Ese decreto se notificd a ambas partes con fecha 05/07/2023.

La diligencia de ordenacion de fecha 05/09/2023 acordé la reapertura de la medida
cautelar que se archivd, habida cuenta que esta misma Seccién Quinta ordend la
continuacion del procedimiento principal.

Por providencia de fecha 12/09/2023 se acordé que “Amb caracter previ a resoldre
la mesura cautelar instada requeriu a I’Administracio demandada perque certifiqui
per part del Secretari de I’Ajuntament en eltermini de 5 dies si a data d’avui la
bandera espanyola es troba a la part exterior de I"’Ajuntament’.

Consta incorporado en la aplicacion informatica ejcat, el certificado emitido por la
Secretaria del Ayuntamiento de Molins de Rei, en el que consta que el dia
20/09/2023, a las 09:22, se ha tomado las fotografias que se incorporan al mismo
certificado, en las que aparece la bandera de Espafa, junto con la de Catalunya,
Europa y la que parece ser la del propio Consistorio (las fotografias son de escasa
calidad), pero se desconoce la fecha y modo de su presentacién (no constan
adjuntadas a ningun escrito procesal).

Por diligencia de ordenacién de fecha 26/09/2023, que fue firmada por el Letrado de
ese Juzgado el siguiente dia 27/09/2023, y que se notifico a la actora el dia
28/09/2023, se tuvo por presentado el citado certificado y se dio cuenta a la
Magistrada para resolver.

Con fecha 29/09/2023 se dicto el auto n° 287/2023, cuyo contenido es:

“Fets

Unic.- La part actora va instar I’adopcié de mesura cautelar. Es va requerir a |’Ajuntament i
enviat el corresponent ofici van quedar les actuacions per resoldre.

Raonaments juridics

Unic.- Atés que consta que |I’Administracié ha procedit a donar compliment a la peticié del
recurrent la mesura ha perdut el seu objecte.

Part dispositiva
Desestimo la mesura instada per la part actora per pérdua d’objecte de la mateixa.

Contra aquesta resolucié hi poden interposar un recurs d’apel.lacié en el termini de 15 dies
davant de la Sala contenciosa administrativa del TSJ de Catalunya.”

Dicho auto fue notificado a ambas partes el dia 03/10/2023.

La actora presentd entonces la solicitud de nulidad de actuaciones (escrito
presentado con fecha 04/10/2023), al entender que ese auto se habia dictado sin
que se le hubiera dado traslado del documento aportado por el Ayuntamiento a los
efectos de que pudiera presentar alegaciones.



Conferido tramite de alegaciones a la parte demandada, las presenté con fecha
17/10/2023, alegando que el auto n°® 287/2023 era susceptible de recurso de
apelacion, por lo que no procedia instar su nulidad.

Por providencia de fecha 22/10/2023 —que no esta firmada, pero consta en el
programa informatico- se inadmitié el incidente de nulidad de actuaciones. Y por
nuevo auto n°® 317/2023, de fecha 23/10/2023 —firmado en esa misma fecha-, por el
que se desestima el incidente de nulidad.

Mediante escrito presentado con fecha 27/10/2023, la actora interpuso recurso de
apelacion contra el auto n°® 287/2023, de fecha 29/09/2023 —que, como se ha dicho,
le fue notificado el dia 03/10/2023-, del que se dio traslado a la parte demandada
por diligencia de ordenacion de esa misma fecha para que pudiera oponerse, sin
que haya formulado escrito de oposicion, como se deja constancia en la diligencia
de ordenacion de fecha 01/12/203, acordandose elevar las actuaciones a esta Sala
de lo Contencioso.

Por la apelante se aduce que el auto n® 287/2023 se habia dictado sin que se le
hubiera dado traslado del documento aportado por el Ayuntamiento (el certificado
del Secretario de la Corporacion que acredita la fecha en la que se tomaron unas
fotografias de la fachada del edificio consistorial) a los efectos de que pudiera
presentar alegaciones.

Se pretende que se estime el recurso de apelacion, se revoque el auto apelado y se
acuerde la adopcion de la medida cautelar consistente en la reposicion legal y
reglamentaria de las banderas de Espana y de Catalunya en el exterior del edificio
del ayuntamiento de Molins de Rei de manera permanente.

SEGUNDO. Resolucion de la controversia

La primera cuestion que debe destacarse es si el recurso de apelacién contra el
auto n° 287/2023 se ha presentado en plazo. Pues bien, ese auto se notificd a la
actora el dia 03/10/2023, y el recurso de apelacién se interpuso el 27/10/2023, por
lo que no es extemporaneo, habida cuenta de que cuando se presentd (haciendo
uso de la facultad prevista en el art. 135 de la LEC, de aplicacidn supletoria en esta
jurisdiccion) cuando no se habia agotado el plazo de 15 dias que establece el art.
85.1 de la LJCA.

A ello no puede oponerse que se hubiera presentado previamente un incidente de
nulidad, ya que, de acuerdo con el art. 228 de la LEC:

“1. No se admitiran con caracter general incidentes de nulidad de actuaciones. Sin embargo,
excepcionalmente, quienes sean parte legitima o hubieran debido serlo podran pedir por
escrito que se declare la nulidad de actuaciones fundada en cualquier vulneraciéon de un
derecho fundamental de los referidos en el articulo 53.2 de la Constitucion, siempre que no
haya podido denunciarse antes de recaer resolucién que ponga fin al proceso y siempre que
dicha resolucion no sea susceptible de recurso ordinario ni extraordinario.

Sera competente para conocer de este incidente el mismo Tribunal que dicté la resolucion
que hubiere adquirido firmeza. El plazo para pedir la nulidad sera de veinte dias, desde la
notificacién de la resolucién o, en todo caso, desde que se tuvo conocimiento del defecto



causante de indefensién, sin que, en este ultimo caso, pueda solicitarse la nulidad de
actuaciones después de transcurridos cinco afios desde la notificacion de la resolucion.

El Tribunal inadmitirda a tramite, mediante providencia sucintamente motivada, cualquier
incidente en el que se pretenda suscitar otras cuestiones. Contra la resolucién por la que se
inadmita a tramite el incidente no cabra recurso alguno.

2. Admitido a tramite el escrito en que se pida la nulidad fundada en los vicios a que se refiere
el apartado anterior de este articulo, no quedaré en suspenso la ejecucion y eficacia de la
sentencia o resolucion irrecurribles, salvo que se acuerde de forma expresa la suspension
para evitar que el incidente pudiera perder su finalidad, por el Letrado de la Administracion de
Justicia se dara traslado de dicho escrito, junto con copia de los documentos que se
acompanasen, en su caso, para acreditar el vicio o defecto en que la peticién se funde, a las
demas partes, que en el plazo comin de cinco dias podran formular por escrito sus
alegaciones, a las que acompanaran los documentos que se estimen pertinentes.

Si se estimara la nulidad, se repondran las actuaciones al estado inmediatamente anterior al
defecto que la haya originado y se sequira el procedimiento legalmente establecido. Si se
desestimara la solicitud de nulidad, se condenara, por medio de auto, al solicitante en todas
las costas del incidente y, en caso de que el Tribunal entienda que se promovié con
temeridad, le impondra, ademas, una multa de noventa a seiscientos euros.

Contra la resolucion que resuelva el incidente no cabra recurso alguno.”

Por ello, si contra el auto n°® 287/2023 era posible interponer recurso de apelacion,
es evidente que los vicios que querian denunciarse en el incidente, se podian
plantear en el recurso de apelacion, de ahi que el incidente de nulidad era
improcedente, y si bien su presentacion no supuso la interrupcion del plazo para
interponer recurso de apelacién, también es cierto que el recurso de apelacion
contra el auto que desestima la medida cautelar solicitada esta presentado en
plazo, con independencia que con anterioridad se haya presentado un incidente de
nulidad de actuaciones improcedente.

De otra parte, el certificado de la Secretaria del Ayuntamiento de Molins de Rei,
unicamente acredita que la bandera de Espafia estuvo ondeada en un dia concreto
(el 20/09/2023), y a una hora (las 09:22h), pero no acredita la presencia continuada
de esa bandera en el edificio consistorial. De hecho, la parte actora ha aportado una
fotografia tomada dias después —concretamente el 26/10/2023- en las que ya no
esta la bandera de Espafa —ni ninguna otra- en la fachada del edificio consistorial.

Por ello, procede estimar el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora,
revocar el auto recurrido, y acordar como medida cautelar positiva que el
Ayuntamiento de Molins de Rei proceda a colocar la bandera de Espaina en el
mastil situado en la fachada del edificio consistorial, manteniéndola de forma
permanente. Cuando la bandera requiera ser lavada, o esté deteriorada por
cualquier causa, el Ayuntamiento debera sustituirla por otra limpia y/o nueva de
forma inmediata.

TERCERO. Costas

En cuanto a las costas, de acuerdo con el articulo 139.2, en los recursos se
impondran las costas al recurrente si se desestima totalmente el recurso, salvo que
el organo jurisdiccional, razonandolo debidamente, aprecie la concurrencia de
circunstancias que justifiquen su no imposicién.



Como quiera que se desestiman integramente las pretensiones del recurso de
apelacion, la condena en costas a la apelante es obligada, pero, atendidas las
circunstancias concurrentes, no se van a imponer.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLO

En atencion a todo lo expuesto, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa (Seccion Quinta) ha decidido:

1°.- Estimar el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra el auto n°
287/2023, de 29 de septiembre de 2023, dictado en la pieza de medidas cautelares
72/2022, que se anula y se deja sin efecto.

2°.- Acordar como medida cautelar positiva que el Ayuntamiento de Molins de Rei
proceda a colocar la bandera de Espafia en el mastil situado en la fachada del
edificio consistorial, manteniéndola de forma permanente.

3°.- No hacer imposicion de costas en esta instancia.

Notifiquese la presente resolucion a las partes en la forma prevenida por la Ley,
llevandose testimonio de la misma a los autos principales.

Contra la sentencia podra interponerse recurso de casacion, que debera prepararse
ante esta misma Seccidén en un plazo maximo de treinta dias habiles a contar desde
el siguiente habil al de la recepciéon de su notificacion, de conformidad con lo
dispuesto en el art. 86 y siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccién contencioso-administrativa (LJCA), modificada en por la Ley Organica
7/2015, de 21 de julio.

A los anteriores efectos, debera tenerse presente el Acuerdo de 19 de mayo de
2016, del Consejo General del Poder Judicial, por el que se publica el Acuerdo de
20 de abril de 2016, de la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, de fijacién de
reglas sobre la extension maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos
procesales referidos al Recurso de Casacion (BOE n° 162, de 6 de julio de 2016).

Conforme a lo dispuesto en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la LOPJ, para
la interposicion del recurso de casacidn, debera constituirse un depodsito de
CINCUENTA EUROS (50,00 euros) en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones
de este 6rgano judicial.

Quedan exentos del abono de la tasa, en todo caso, el Ministerio Fiscal, el Estado,
las Comunidades Autonomas, las Entidades Locales y los Organismos Autonomos
dependientes, asi como quienes tengan concedida la asistencia juridica gratuita que
debera ser acreditada en autos al interponer el recurso de casacion.



Una vez firme esta Sentencia, remitanse al Juzgado de procedencia las actuaciones
recibidas con certificacion de la presente sentencia y atento oficio para que se lleve

a efecto lo resuelto.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION: Leida y publicada la anterior sentencia por la llma. Sra. Magistrada
Ponente, estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de su

pronunciamiento. Doy fe.



