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D. MANUEL CASTRO CALVO

En VITORIA - GASTEIZ, a quince de septiembre de dos mil diecisiete.

HECHOS

PRIMERO.- Con fecha de 15 de septiembre de 2017 el Abogado del Estado, en nombre y
representacion de la  Delegacion del Gobierno en Alava, presenté recurso
contencioso-administrativo frente a la actuacién administrativa del -Ayuntamiento de
Vitoria-Gasteiz, consistente en la cesion del Centro Civico Aldabe, dependiente del citado
Ayuntamiento, para la realizacion de un acto de campafia electoral de promocién del referéndum
convocado en Catalufia para el dia | de octubre. Se afiade que el acto estd previsto para su
celebracion el dia de la fecha a las 11:30 horas. En el mismo escrito, esta parte interesa la
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adopcién de medida cautelarisima, consistente en la suspension de los efectos de la actuacion
administrativa impugnada.

SEGUNDO.- Por medio de Decreto de fecha de hoy se ha acordado formar la presente pieza
separada de medidas cautelarisimas.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La pretension cautelarisima solicitada por la Delegacién del Gobierno en Alava,
viene referida a la suspension de la ejecutividad de la actuacién administrativa impugnada.

Como se ha dicho, la solicitud presentada esta referida a la decisién del Ayuntamiento de Vitoria
de ceder el uso del Centro Civico Aldabe, dependiente del citado Ayuntamiento, para la
realizacion de un acto de campaiia electoral de promocion del referéndum convocado en
Cataluiia, para la fecha que cominmente se viene conociendo como el ‘1-O’.

No se desprende del escrito de solicitud de medida cautelarisima que la actuacion impugnada
haya cristalizado en una resoluciéon administrativa. En este caso nos hallariamos ante una via de
hecho de las previstas en el articulo 25.2 de la Ley de la Jurisdiccidon Contencioso-
Administrativa.

El hecho de que el acto no se haya celebrado no supone un obstaculo para considerar la actuacion
como recurrible y por tanto, no es obice tampoco para que quepa analizar la presente pretension
cautelar. Y es que en definitiva la actuacién que se pretende suspender es la cesion de un local
publico del Ayuntamiento, con independencia de que el acto previsto no se haya materializado
atn.

En el caso de que la cesidn no se consumara mediante la celebracion del acto previsto por otras
razones distintas de las que pudieran derivar de esta via judicial resultaria obvio que la resolucion
sobre la adopcion de la medida cautelar careceria de efecto alguno, tanto si se resolviera en un
sentido como en otro.

SEGUNDO.- Partiendo de la base de que la actuacion administrativa, entendida como la cesién
de un local publico para una actuacion, resulta incardinable en las actuaciones previstas en el art.
25 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion, siquiera sea como via de hecho al no constar un
acuerdo adoptado para dicha cesion, debemos analizar la peticion cautelarisima que aqui se
plantea, exponiendo la regulacion legal aplicable.

Asi el articulo 135.1 de la Ley 29/1998 , de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa dispone
que:
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“ 1. Cuando los interesados alegaran la concurrencia de circunstancias de especial urgencia en el
caso, el juez o tribunal sin oir a la parte contraria, en el plazo de dos dias podra mediante auto:

a) Apreciar las circunstancias de especial urgencia y adoptar o denegar la medida, conforme al
articulo 130. Contra este auto no se dara recurso alguno. En la misma resolucidn el 6rgano
judicial dara audiencia a la parte contraria para que en el plazo de tres dias alegue lo que estime
procedente o bien convocara a las partes a una comparecencia que habra de celebrarse dentro de
los tres dias siguientes a la adopcidn de la medida. Recibidas las alegaciones o transcurrido el
plazo en su caso o bien celebrada la comparecencia, el juez o tribunal dictara auto sobre el
levantamiento, mantenimiento o modificacion de la medida adoptada, el cual sera recurrible
conforme a las reglas generales.

En cuanto se refiere a la grabacion de la comparecencia y a su documentacion, seran aplicables
las disposiciones contenidas en el articulo 63.

b) No apreciar las circunstancias de especial urgencia y ordenar la tramitacion del incidente
cautelar conforme al articulo 131, durante la cual los interesados no podran solicitar nuevamente
medida alguna al amparo del presente articulo ”.

TERCERO.- A la vista del precepto transcrito debemos atender a las circunstancias de especial
urgencia para justificar la adopcién de una medida cautelarisima, dado que la circunstancia que
caracteriza este procedimiento es la posible adopcidn de la medida cautelar sin audiencia de la
administracién demandada. '

La urgencia es evidente en este caso. Como se desprende del escrito presentado por el Abogado
del Estado, la consumacion de la actuacion administrativa discutida viene referida al mismo dia
de hoy, a las 11:30 horas mdas concretamente, por lo que es imposible conceder audiencia al
Ayuntamiento afectado; todo ello sin perjuicio de que, en caso de que se adopte la medida, se
‘haya de proceder conforme a lo establecido en el articulo 135.1.a) de la Ley concluyendo con una
nueva decision sobre el alzamiento o confirmacidén de la medida.

CUARTO.- Analizada la existencia de urgencia pasaremos a analizar el fondo de la medida
cautelar que se pide por la Subdelegacion del Gobierno. Esta es la normativa de aplicacion:

El articulo 129 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa dispone que:

“ 1. Los interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion de cuantas
medidas aseguren la efectividad de la sentencia.

2. Si se impugnare una disposicién general, y se solicitare la suspensién de la vigencia de los
preceptos impugnados, la peticion debera efectuarse en el escrito de interposicion o en el de
demanda ”. '

A continuacidn, el articulo 130 de la misma Ley establece que:
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“ 1. Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar
podrd acordarse Unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion
pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.

2. La medida cautelar podrd denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion grave de los
intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderara en forma circunstanciada .

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 136 de la Ley establece que:

“ 1. En los supuestos de los articulos 29 y 30, la medida cautelar se adoptara salvo que se aprecie
con evidencia que no se dan las situaciones previstas en dichos articulos o la medida ocasione
una perturbacién grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez ponderara en forma
circunstanciada.

2. En los supuestos del apartado anterior, las medidas también podran solicitarse antes de la
interposicién del recurso, tramitandose conforme a lo dispuesto en el articulo precedente. En tal
caso el interesado habra de pedir su ratificacion al interponer el recurso, lo que habréa de hacerse
inexcusablemente en el plazo de diez dias a contar desde la notificacion de la adopcién de las
medidas cautelares. En los tres dias siguientes, el Secretario judicial convocara la comparecencia
a la que hace referencia el articulo anterior.

De no interponerse el recurso, quedardn automdticamente sin efecto las medidas acordadas,
debiendo el solicitante indemnizar de los dafios y perjuicios que la medida cautelar haya
producido .

La justicia cautelar se integra asi en el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
constitucionalmente reconocido a todos por el articulo 24.1 de la Constitucién espafiola
sentencias del Tribunal Constitucional 14/1992 | 148/1993 vy, sobre todo, 78/1996 ), estando
caracterizado en la jurisdiccidon contenciosa por notas particulares, derivadas de su relacion con
el principio de presuncién de validez y eficacia de los actos administrativos, sentado
fundamentalmente por los articulos 38 y 39 de la Ley 39/2015 , del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (y antes por los articulos 56, 57.1 y 94
de la Ley 30/1992 , de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comin), en conexién con el principio de autotutela administrativa implicito en el
mandato de eficacia administrativa enunciado por el articulo 103.1 del mismo texto
constitucional ( sentencia del Tribunal Constitucional 22/1984 ),

En definitiva, debe atenderse al criterio de los perjuicios de dificil o imposible reparacidn futura
para el recurrente derivados de la demora en resolver (“ periculum in mora ), pues se trata de
impedir la inefectividad practica final de una posible sentencia posterior eventualmente
estimatoria del recurso judicial interpuesto (entre otras muchas, la sentencia del Tribunal
Supremo, Sala Tercera, de 27 de abril de 2004 , con cita de los autos del Tribunal Supremo de 22
de marzo y de 31 de octubre de 2000 ). '
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Ahora bien, tal criterio no debe identificarse automaticamente con la necesidad de suspension
cada vez que el acto administrativo que se impugna sea desfavorable a los intereses del
recurrente, pues también previene el articulo 130.1 de la Ley Jurisdiccional que la decisidn sobre
la medida cautelar se adoptard teniendo en cuenta y ponderando todos los intereses
eventualmente en conflicto, tanto los intereses particulares del recurrente en eventual peligro por
la demora como los intereses publicos o de terceros mas dignos de proteccién que pudieran
resultar gravemente perturbados de adoptarse la medida cautelar peticionada (entre otros, autos
del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2000 y de 5 de febrero , 21 de marzo y 25 de junio
de 2001 ), pues, como no puede ser de otra manera, la Ley no olvida la necesidad de respetar los
intereses publicos prevalentes (articulo 130.2 de la Ley Jurisdiccional). '

Por ello, la decision sobre una pretension cautelar debera adoptarse siempre previa valoracion y
ponderacidn circunstanciada de todos los intereses en juego (los intereses particulares y los
intereses generales), asi como en presencia de un tercer elemento o criterio de larga elaboracion
jurisprudencial (a partir del auto del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1990 y de la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de junio de 1990 , caso
Factortame; seguida bajo ciertos matices, y entre otras muchas, por las sentencias del Tribunal
Supremo, Sala Tercera, de 26 de noviembre de 2001 , de 19 de mayo de 2003 y de 12 y 18 de
noviembre de 2003 ), consistente en la valoracién de concurrencia o no en el caso concreto
considerado de una apariencia de buen derecho en la pretension actora (“ fumus boni iuris ”), sin
que en ningln caso proceda en este marco procesal prejuzgar definitivamente el fondo del asunto
suscitado en cuanto a la posible existencia o no de vicios de invalidez juridica de la actuacion
administrativa impugnada, lo que correspondera efectuar en el momento procesal oportuno al
resolver los autos principales de los que dimana esta pieza separada.

QUINTO.- El analisis de los requisitos expuestos antes lleva a este juzgador a las siguientes
conclusiones:

Cabe la posibilidad de apreciar un perjuicio de dificil o imposible reparacion que pudiera
derivarse de la actuacion administrativa impugnada y existe el riesgo de que la no adopcion de la
medida pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso. Y es que efectivamente, si el acto
de promocion del referéndum del ‘1-O’ llegara a celebrarse, no habria forma alguna de
deshacerlo.

Existe ademés un elemento que podriamos vincular no solo al perjuicio irreparable, sino también
al fumus boni iuris, como requisito necesario para justificar la adopcion de las medidas. Y es que
efectivamente el Tribunal Constitucional ha dictado resolucién con forma de providencia, de
fecha 7 de septiembre de este afio, en el marco del procedimiento “Recurso de
Inconstitucionalidad nim. 4334/2017” mediante la cual se acuerda “Admitir a tramite el recurso
de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno y, en su representacién y
defensa, por el Abogado del Estado, contra Ley 19/2017, de 6 de septiembre, del referéndum de
autodeterminacién.”
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Resultan relevantes, a los efectos que nos ocupan, las advertencias contenidas en dicha
providencia en relacién con la suspension que se acuerda: “Conforme al articulo 87.1 LOTC,
sin perjuicio de la obligacién que dicho precepto impone a todos los poderes piiblicos de cumplir
las resoluciones de este Tribunal, [...]

Asi mismo, se advierte a todos ellos del deber de impedir o paralizar cualquier iniciativa que
suponga ignorar o eludir la suspensién acordada. En particular, que se abstengan de iniciar,
tramitar, informar o dictar, en el ambito de sus respectivas competencias acuerdo o actuacion
alguna que permita la pr{eparaci(’)n y/o la celebracion del referéndum sobre la autodeterminacion
de Catalufia regulado en la ley objeto de la presente impugnacién y de poner a disposicion de la
Sindicatura electoral de Catalufia o de las sindicaturas electorales de demarcacion los medios
materiales y personales necesarios para el ejercicio de sus funciones con las advertencias de las
eventuales consecuencias penales en caso de incumplimiento. [...]

Asi mismo, se advierte a todos ellos del deber de impedir o paralizar cualquier iniciativa que
suponga ignorar o eludir la suspension acordada. En particular, que se abstengan de proceder al
nombramiento de los miembros de las sindicaturas electorales de demarcacion, de la creacion de
ningun registro y/o fichero necesarios para la celebracion del referéndum de autodeterminacion y
de cualquier acto y/o actuacién en aplicacion del articulo 18 de la Ley 19/2017, asi como iniciar,
tramitar, informar o dictar acuerdo alguno en orden a la ejecucion de las previsiones contenidas
en la ley del referéndum, o que promuevan o tramiten norma alguna dirigida a tal fin,
apercibiéndoles de la nulidad radical de tales actuaciones que realicen y de las eventuales
responsabilidades incluida la penal, en las que pudiera incurrir en caso de desobediencia de dicho
requerimiento.”

Considero que puede incluirse dentro de estas prohibiciones derivadas de la suspensién acordada,
la celebracion de un acto, que como ya se ha hecho eco la prensa local en las Gltimas horas, tiene
una intencion clara de promocidn de dicho referéndum, con la asistencia de Dfia. Anna Gabriel i
Sabaté, Diputada Autondémica de Catalufia, destacada en el escrito de solicitud.

Refuerza la apariencia de buen derecho del solicitante la jurisprudencia existente en relacion con
determinadas actuaciones de la Administracion que no pueden considerarse como meramente
politicas, (puesto que lo que aqui existe es la cesidn de un local pablico), y que por tanto quiebra
el principio de objetividad que ha de regir la actuacion de la administracion.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, de fecha 23 de junio de 2014
(RICA 2014, 666) se expresaba en estos términos:

"En el sentido expuesto, la Sala tiene dicho respecto de la autonomia local y el respecto al
principio de objetividad lo siguiente: Con relacion a la autonomia local debemos tener presente
que la sentencia del Tribunal Constitucional de 170/89, de 19 Oct (RTC 1989, 170) . recuerda
que los arts. 137 y 140 reconocen a la autonomia local y que esta supone el «derecho de la
comunidad local a participar a través de drganos propios en el Gobierno y Administracién de
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cuantos asuntos le atafien, graduandose esta participacidén en funcion de la relacion entre los
intereses locales y supralocales dentro de tales asuntos o materias», matizando mds adelante,
«que mas alla de este contenido minimo que protege la garantia institucional, la autonomia local
es un concepto juridico de contenido legal, que permite, por tanto, configuraciones legales
diversas, validas en cuanto respeten aquella garantia institucional.» En términos similares se
expresan las Sentencias del Tribunal Constitucional n® 103, 129y 130-2013 (RTC 2003, 130),
y 240-2006 (RTC 2006, 240) . La autonomia local se reconoce, por lo tanto, para la gestion de
los propios intereses de la entidad local y en el marco de las atribuciones que la Ley de Bases de
Régimen Local y leyes sectoriales determinen, y esto no ocurre cuando bajo tal pretexto se esta
actuando sobre materia ajena a la entidad local de que se trate. Es importante recordar el criterio
que la Sala ha mantenido, y mantiene, en asuntos de corte muy similar a éste: Asi, en los
Recursos Ordinarios n° 1012-2002 y 2421-2003 deciamos que: "la autonomia local
constitucional y legalmente consagrada, nunca es expresién de soberania y si alusiva a unos
poderes limitados , y su clave se encuentra en definitiva en que, como sefiala la sentencia
constitucional 84/1982, de 23 dic (RTC 1982, 84) . , lo es nada mds para la gestion de los
intereses respectivos articulo 137 CE . La determinacion de cudles sean esos intereses locales es
obra de la ley que atribuye competencias concretas dentro de un marco garantizado minimo,
mientras que dicha autonomia no se garantiza para incidir en otros intereses generales o
particulares distintos de los propios de la Entidad local STC 4/1981, de 2 feb (RTC 1981, 4) .,
al caracterizarse la autonomia local como cualitativamente inferior a la autonomia politica de que
gozan, entre otros poderes, las Comunidades Auténomas".

Y en la Apelacién n°® 629-2103: "En el segundo motivo o apartado del recurso de apelacion se
alega error en la apreciacion de vulneracion del principio de neutralidad politica dado que las
entidades locales pueden hacer declaraciones o manifestaciones de caracter politico, en el
presente caso para demandar el cumplimiento de la legislacion penitenciaria, como expresién del
sentimiento popular. La sentencia recurrida no niega el derecho de los 6rganos de representacion
y gobierno de la entidad local o de sus miembros de expresar sus ideas u opiniones o de formular
declaracioneés de caracter reivindicativo, social o politico. La actuacion recurrida no ha tenido por
objeto una manifestacion o expresion de esa naturaleza, dentro del respeto a las leyes y al
régimen de competencias de la Administracion local, mejor dicho, sin injerencia en las
competencias de otras Administraciones o poderes piblicos. Lo que la sentencia de instancia ha
examinado es una actuacion material marcada por su parcialidad ("uti singuli") y adhesién a una
determinada opcion ideologico-politica, cosa bien distinta de una reivindicacion o declaracion
favorable a la aplicacién "uti universi" de determinadas medidas o beneficios legales. Pues bien,
la sentencia de instancia aplica correctamente al caso el canon de valoracion requerido por el
propio objeto de la actuacién recurrida y en congruencia con los motivos del recurso, y que se
expresa en el deber de servir con objetividad los intereses generales ( articulo 103-1 de la
Constitucién espafiola ) atendiendo al criterio de ‘interpretacién marcado en las sentencias que
cita de esta Sala (idem, las anteriores citadas por la Abogacia del Estado) que en supuestos
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similares o idénticos han examinado el cumplimiento de aquella maxima en relacion al principio
de neutralidad politica".

Podemos concluir que la defensa de un proyecto politico suprémunicipal, en este caso, la
celebracion de un referéndum de independencia en Catalufia, no entra dentro de las competencias
que se atribuyen al municipio, como tampoco forman parte de las mismas la celebracion de actos
de promocion o campaiia electoral a favor de la celebracién del referéndum.

Las normas competenciales deben interpretarse en sentido favorable a la autonomia local pero en
el caso que nos ocupa la cesidén del local para el fin previsto excede de las competencias
atribuidas al Ente local, al no corresponder a un Ayuntamiento en principio, la promocion de un
referéndum a celebrarse en otra comunidad auténoma y menos ain al haberse suspendido la
eficacia del mismo por el Tribunal Constitucional seglin lo expuesto.

Ponderando los intereses en conflicto, existe esa apariencia en contra de la legalidad de la cesion
del local publico, al chocar con las prohibiciones del Tribunal Constitucional, y en todo caso,
siendo irreversible la situacion generada en caso de celebrarse el acto, no lo seria la contraria, ya
que si se alzara la medida, podria celebrarse un acto de las caracteristicas del que se prevé.
Tampoco se aprecia el beneficio para el interés general de la celebracién de dicho acto,
debiéndose recordar que un acto en apoyo del referéndum de independencia de Cataluiia, puede
aparentemente ser tachado de partidista, en el sentido de no representativo del conjunto de los
ciudadanos de la ciudad de Vitoria — Gasteiz, por lo que la balanza se ha de inclinar hacia la
adopcion de la medida cautelar solicitada. )

En resumen, existe apariencia de ilegalidad, la celebracidn del acto para el que se ha cedido un
local publico daria lugar a una situacion irreversible, y tampoco parece que el acto a celebrar
responda a un interés general o colectivo.

Como consecuencia de todo lo anterior, procede la adopcion de la medida cautelarisima
solicitada, en los términos que se dira a continuacidn.

PARTE DISPOSITIVA

Se acuerda haber lugar a la adopcién de la medida cautelar interesada por la Delegacion del
Gobierno en Alava; y en consecuencia se suspende cautelarmente la efectividad de la cesion del
Centro Civico Aldabe, dependiente del citado Ayuntamiento, para la realizacidon de un acto de
campaiia electoral de promocidn del referéndum convocado en Catalufia para el dia 1 de octubre.
Se afiade que el acto estd previsto para su celebracion el dia de la fecha a las 11:30 horas.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 135 de la LICA se da traslado al Ayuntamiento
de Vitoria - Gasteiz para que formule alegaciones en el plazo de 3 dias sobre mantenimiento y
levantamiento de la suspension.

Requiérase a la Administracidn demandada para que aporte el correspondiente expediente
administrativo.

Contra esta resolucion no cabe recurso alguno, a tenor de lo dispuesto por el articulo 135 de la
Ley Jurisdiccional.

Lo acuerda y firma el MAGISTRADO, doy fe.

EL MAGISTRADO LA LETRADA DE LA ADMINISTRACION
DE JUSTICIA



