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RESUMEN

Al menos dos sentencias de los juzgados de lo contencioso-administrativo han con-
siderado que es contrario a Derecho colocar la bandera LGTBI en los edificios publicos.
Estas resoluciones judiciales aplican la doctrina del Tribunal Supremo en relacién con las
banderas no oficiales, que trae causa de un supuesto relativo a la bandera nacional canaria.

En este trabajo se cuestiona la aplicacién de dicha doctrina jurisprudencial.
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ABSTRACT

At least two judgments of the contentious-administrative courts have considered that
placing the LGTBI flag on public buildings is against the law. These court decisions apply
the doctrine of the Supreme Court in relation to unofficial flags, relative to the Canarian
national flag. The aim of this work is to analyse the application of the referred jurispruden-
tial doctrine.
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INTRODUCCION

XISTE UNA TENSION JURIDICA irresuelta entre el Gobierno y la Administra-

cién. De acuerdo con el articulo 97 de la Constitucién Espafiola, el Gobier-

no dirige la politica (interior y exterior) y la Administracién (civil y militar).
Al mismo tiempo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 103.1 de nuestra
Constitucién, la Administracién sirve con objetividad los intereses generales'.

El Gobierno dirige una Administracién que debe ser objetiva. A su vez, la direc-
cién politica del Gobierno se encuentra limitada por el principio de legalidad, que
también contribuye a modular los conceptos juridicos indeterminados de objetivi-
dad e interés general. Esta compleja imbricacién entre Gobierno y Administracién
constituye una fuente de controversias juridico-politicas que atafien a diversas di-
mensiones de la accién politica y administrativa.

Un dmbito especialmente sensible a estas controversias es el de la actividad co-
municativa de los poderes publicos, entendida en sentido amplio. En la concreta
esfera de las campanas institucionales de publicidad y de comunicacidn, el legisla-
dor estatal ha tratado de garantizar la preeminencia del principio de neutralidad de
la Administracién. Asi se expresa en la exposicién de motivos de la Ley 29/2005,
de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacién Institucional: «Debe ser un
principio fundamental de la actividad comunicativa del Gobierno, a través de cam-
panas institucionales, desligar la opinién politica de la informacién veraz y neutral
sobre sus politicas pablicas». Puede afirmarse que la lucha contra las inmunidades
del poder (Garcia de Enterria, 2016) también se proyecta sobre la actividad comu-
nicativa del poder publico.

Con mayor énfasis si cabe, el legislador ha priorizado la aplicacién del principio
de neutralidad en el desarrollo de los procesos electorales. A modo de ejemplo, en
el articulo 50.2 de la Ley Orgdnica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral
General se prohiben, desde la convocatoria de las elecciones hasta su celebracion,
los actos de los poderes ptblicos que contengan alusiones a logros o que utilicen
imdgenes o expresiones coincidentes o similares a las utilizadas en las campanas
electorales.

La actividad comunicativa de los poderes publicos se desarrolla en numerosos
soportes o canales. Quizd la principal novedad de los dltimos lustros haya sido la
apertura de perfiles institucionales en las redes sociales, que plantea complejos de-
safios comunicativos y juridicos (Cortés Abad, 2021).

! Compartimos que, si no se orienta la actuacién administrativa a la senda politica democrética,

existe un riesgo de que la Administracién se sirva a si misma (Ruiz Legazpi y Vidal Zapatero, 2018,

p. 245).
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Los edificios y espacios publicos, ademds de cumplir con sus funciones propias,
también constituyen soportes o canales de comunicacién institucional®. Es lo que
sucede cuando, mediante acuerdos de distinta naturaleza, se decide colocar en los
edificios pablicos pancartas, banderas, simbolos u otro tipo de proyecciones o ilu-
minaciones con la intencién de emitir un mensaje o comunicar un determinado
posicionamiento social o politico. Se plantea asi la necesidad de ponderar el princi-
pio de direccién politica del Gobierno y los principios de objetividad, neutralidad
e imparcialidad de la Administracién®. Seguidamente abordaremos la controversia
juridica derivada de la colocacién de la bandera LGTBI en los edificios y espacios
publicos.

LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO SO-
BRE LAS BANDERAS NO OFICIALES

La actividad comunicativa que opera a través de los edificios y espacios pablicos
no escapa al principio de legalidad, toda vez que la llamada doctrina de los actos
politicos resulta incompatible con los principios del Estado Constitucional, tal y
como se desprende de la exposicién de motivos de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa:

La Ley parte del principio de sometimiento pleno de los poderes publicos al or-
denamiento juridico, verdadera cldusula regia del Estado de Derecho. Semejante
principio es incompatible con el reconocimiento de cualquier categoria genérica de
actos de autoridad —Ildmense actos politicos, de Gobierno, o de direccién politica
excluida «per se» del control jurisdiccional.

Por tanto, resulta evidente que toda actividad comunicativa de las instituciones
publicas, también la que se sirve de los edificios y espacios putblicos, debe respetar,
con cardcter general, el principio de legalidad y, en particular, lo dispuesto en la
Ley 39/1981, de 28 de octubre, por la que se regula el uso de la bandera de Espana

2 Se ha planteado una problemdtica similar en relacién con el uso de estos espacios por los em-

pleados publicos. Véanse, a este respecto, el Acuerdo del Gobierno de Navarra, de 31 de octubre de
2012, por el que se aprueban instrucciones para el buen uso por los empleados publicos, de los bienes
y espacios publicos de la Administracién de la Comunidad Foral de Navarra y sus organismos auté-
nomos, as{ como la consecuente Resolucién por la que el Parlamento de Navarra insta al Gobierno
de Navarra a dejar sin efecto las citadas instrucciones, aprobada en sesion plenaria celebrada el dia 14
de diciembre de 2012.

> De acuerdo con la atinada distincién formulada por Garcia Costa (2011, p. 32), «la neu-
tralidad actia en el 4mbito del principio de direccién del Gobierno, mientras que la objetividad y
la imparcialidad operan ambas dos en la esfera del principio de legalidad», siendo, por tanto, mds
determinante para nuestro estudio el principio de neutralidad.
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y el de otras banderas y ensefias, una norma que no proscribe explicitamente la
utilizacién de otras banderas en los ayuntamientos®.

La aplicacién de la Ley 39/1981 ha sido un foco de litigiosidad, en buena
medida motivada por tensiones politicas nacionalistas. El Tribunal Supremo se
ha pronunciado en diversas ocasiones sobre el alcance del articulo 3.1 de la Ley
39/1981°, remarcando la naturaleza permanente y no esporddica del deber que

tiene la Administracién de ondear la bandera espafiola®.

Mis recientemente, y he aqui el origen de la controversia que estamos glosando,
el Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccidn 42), en su Sentencia 564/2020, de 26
de mayo de 2020 (rec. 1327/2018), fij6 como doctrina que:

No resulta compatible con el marco constitucional y legal vigente, y en particular,
con el deber de objetividad y neutralidad de las Administraciones Publicas la uti-
lizacién, incluso ocasional, de banderas no oficiales en el exterior de los edificios y
espacios publicos, aun cuando las mismas no sustituyan, sino que concurran, con la

bandera de Espafa y las demds legal o estatutariamente instituidas.

Ademds, cabe destacar que la doctrina jurisprudencial se ha aplicado con poste-
rioridad al dirimir la colocacién de la bandera LGTBI.

*  Todo lo mds, su articulo 3.2 dispone lo siguiente: «La bandera de Espaa serd la tinica que on-

dee y se exhiba en las sedes de los érganos constitucionales del Estado y en la de los érganos centrales
de la Administracién del Estado».

> Este precepto prescribe lo siguiente: «La bandera de Espafa deberd ondear en el exterior y
ocupar el lugar preferente en el interior de todos los edificios y establecimientos de la Administracién
central, institucional, autondmica, provincial o insular y municipal del Estado».

¢ El Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccién 6.2), en su Sentencia de 6 de noviembre de 2009
(Rec. 6943/2005), concluyd lo siguiente: «La expresién «deberd ondear» que utiliza el legislador,
formulada en imperativo categérico viene a poner de relieve la exigencia legal de que la Bandera de
Espafa ondee todos los difas y en los lugares que expresa, como simbolo de que los edificios o estable-
cimientos de las Administraciones Pablicas del Estado son lugares en donde se ejerce directa, o dele-
gadamente, la soberania y en ellos se desarrolla la funcién publica en toda su amplitud e integridad,
sea del orden que fuere, de acuerdo con los valores, principios, derechos y deberes constitucionales
que la propia bandera representa, junto con la unidad, independencia y soberania e integridad del
Estado Espanol. Por ello, la utilizacion de la Bandera de Espafia en dichos edificios o establecimientos
debe de serlo diariamente como manifestacion, frente a los ciudadanos, del contenido que simboliza
y representa, y sin que la expresion usada por el legislador quede desdicha por la locucién «cuando
se utilice» que se recoge en el art. 6.° de la misma Ley , pues este articulo al igual que el n.o 7 .° estd
regulando la utilizacién esporddica, accidental, eventual, no cotidiana, con ocasién de tener lugar
los «actos oficiales» a que hace referencia el art. 4 de la Constitucién y también, sin este cardcter de
oficialidad, cuando con motivo u ocasién de actos publicos o ceremonias se quiera hacer patente el
dmbito nacional de los mismos o su proyeccién, enarbolando para ello la bandera».
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Es menester remarcar que en el supuesto sentenciado por el Tribunal Supremo
el Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife acordé enarbolar la bandera nacional
de Canarias, la bandera de las siete estrellas verdes, en un lugar destacado de la sede
central del consistorio tinerfefo, en un mdstil auxiliar, el 22 de octubre de 2016 en
conmemoracién de su 52 aniversario. El mdximo 6rgano jurisdiccional concluyé
que no se trataba de la bandera oficial, de manera que no podia atribuirse a aquella
bandera la representatividad del pueblo canario, como defendia el Ayuntamiento
de Santa Cruz de Tenerife.

Repiérese en que el Auto del Tribunal Supremo de 13 de junio de 2018, que
admitié a trdmite el recurso de casacién, acordé identificar como normas objeto
de interpretacién, amén de otras de rango legal, los articulos 4, 9.1 y 103.1 de la
Constitucién. La proscripcién de utilizar banderas no oficiales en los edificios y
espacios publicos trae causa de un supuesto de hecho muy concreto: la colocacién
de una bandera nacional o territorial no oficial. Este y no otro es el supuesto féctico
que origina la doctrina del Alto Tribunal, sostenida sobre el principio de legalidad
y la cldusula de Estado de Derecho.

Cabe cuestionar la correccién técnica del Tribunal Supremo a la hora de for-
mular esta doctrina, en tanto que la formulacién de la jurisprudencia requiere la
cristalizacién de una regla interpretativa susceptible de aplicarse a la generalidad
de los casos’. Las razones que, en su caso, pueden justificar una interpretacion
restrictiva del uso de banderas en los edificios publicos que pongan en cuestién la
integridad territorial del Estado o la oficialidad de las banderas y ensenas de las na-
cionalidades y regiones no parece que sean esgrimibles para enjuiciar supuestos en
los que los poderes ptiblicos optan por colocar, de manera ocasional, otras banderas
que, sin sustituir a las oficiales, encarnan valores constitucionales, como pueden ser
la defensa de los principios democréticos o la proteccion de colectivos vulnerables.

APLICACION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL
SUPREMO AL CASO DE LA BANDERA LGTBI

A raiz de las luchas que el movimiento LGTBI ha protagonizado en las tltimas
décadas y de la creciente aceptacién social de sus reivindicaciones, la colocacién

7 En este sentido se ha pronunciado Martinez Sospedra (2010, p. 147): «La correcta formula-

cién de la jurisprudencia exige el cumplimiento de determinados requisitos formales, en primer lugar
exige que la decisién judicial esté formulada de tal modo que sea ficilmente identificable el criterio
general de decision, esto es la doctrina del tribunal; en segundo lugar la doctrina tiene que ser tal, y
no una construccién pensada para el caso, esto es el criterio de decisién tiene que ser susceptible de
generalizacién y, para ello, debe recibir una manifestacién coherente con dicha exigencia».
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de la bandera LGTBI en los edificios publicos oficiales se ha convertido en una
préctica crecientemente arraigada.

Incluso esta préctica ha sido incorporada en la Ley 3/2016, de 22 de julio, de
Proteccién Integral contra LGTBIfobia y la Discriminacién por Razén de Orien-
tacién e Identidad Sexual en la Comunidad de Madrid, cuyo articulo 22.3 dispone
lo siguiente:

Los poderes publicos de Madrid conmemorardn cada 17 de mayo el Dia Interna-
cional contra la homofobia, lesbofobia, bifobia y transfobia. Tanto la Asamblea de
Madrid como la Comunidad de Madrid instalardn la bandera arcoiris LGTBI en la
sede de Presidencia y sede de la Asamblea de Madrid con motivo de tal celebracién.

La colocacién de esta bandera constituye un mensaje institucional inequivoco
de apoyo a un colectivo de personas que ha sufrido y continta sufriendo discrimi-
nacién por su orientacion sexual o identidad de género. Esta préctica comunicativa
se enmarca en las politicas publicas de lucha contra la discriminacién y para la
promocién de la igualdad y la diversidad.

Sin embargo, en los tltimos afios, la denominada Asociacién Espanola de Abo-
gados Cristianos® viene impugnando los actos o via de hecho de colocacién de la
bandera LGTBI en los edificios puablicos, dando lugar al menos a dos sentencias
que procedemos a exponer con la mayor concisién posible.

La Sentencia 172/2020, de 28 de diciembre, del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nim. 3 de Valladolid concluye, en relacién con la doctrina del
Tribunal Supremo, que:

Poco puede oponerse, so pena de entrar en el absurdo o el ilicito penal». Asimismo,
la citada Sentencia hace referencia a la «carga ideoldgica» de la bandera LGTBI,
con un pérrafo repleto de consideraciones subjetivas: «Son hechos notorios la apro-
piacién —o si se prefiere lucha politica— suscitada en relacién con la ideologia de
género, la situacién del colectivo LGTB, que evidentemente precisa de proteccién
para obtener una igualdad efectiva, las agresiones a determinados lideres politicos
en las manifestaciones que este colectivo convoca, o la proliferacién de recursos ante
el Tribunal Constitucional o jurisdicciones ordinarias, frente a decisiones politicas
de uno u otro sesgo....etc.

& Este colectivo se define en su pdgina web del siguiente modo: «La Asociacién Espafiola de

Abogados Cristianos es una asociacién civil de 4mbito nacional fundada en el afio 2008 que defiende
en el dmbito juridico los valores inspirados en el cristianismo. Entre nuestros fines se encuentra la
defensa juridica de la libertad religiosa, de la vida, la familia y de todos los ciudadanos que ven lesio-
nados sus derechos y libertades por razén de su fe». Puede consultarse la cita en el siguiente enlace:
hteps://abogadoscristianos.es (Gltima consulta: 3/9/2021).
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Ademds, la citada Sentencia alude al supuesto féctico del «conocido lazo ama-
rillo», obviando, entre otros elementos, la diferencia cualitativa que implica un pe-
riodo electoral. Y, en cuanto a las diferencias sobre naturaleza y ubicacién respecto
a las banderas oficiales, la Sentencia es contundente:

Esa colgadura situada en un balcdn diferente a aquel en el que se colocan las ban-
deras oficiales no es sino una simple burla a la soberanfa del Tribunal Supremo
(aparte de ir contra las propias manifestaciones colgadas en su web que la califica
como bandera). Sea bandera, colgadura, pancarta, blasén, pendén, ensena, estan-
darte, insignia, emblema, banderin, banderola, blasén, confalén, distintivo, divisa,
gallardete, guidn, oriflama, pabellén, simbolo, sefal..., etc., de abarcar o suponer la
mds minima carga ideoldgica, no pueden ser exhibidos so pena de vulneracién de la
neutralidad de las administraciones.

Mis recientemente, la Sentencia 126/2021, de 25 de mayo, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 3 de Zaragoza, optando por la via de la anula-
bilidad contemplada en el art. 48.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, concluye que:

La doctrina del Tribunal Supremo se convierte en una suerte de prohibicién para los
entes publicos, y en especial para los Ayuntamientos, a la hora de colocar banderas
no oficiales, como en el caso que nos ocupa, y también en relacidn con la bandera

gay o LGTBIL.

Segin esta Sentencia, nos encontramos ante una «prohibicién genérica» que
«abarca la colocacién de la bandera, aunque sea en forma de ensefia y rodeando el

borde de la balconada».

En definitiva, ambas sentencias coinciden en aplicar de forma mecdnica la doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo a la colocacién de la bandera LGTBI.
Es posible que existan mds asuntos pendientes de resolucién’, pero la consecuencia
mis relevante de las sentencias mencionadas es su efecto disuasorio. Ora por temor
a un revés judicial, ora como coartada, muchas instituciones —especialmente los
ayuntamientos— han decidido no situar la bandera del arcoiris en los edificios
publicos, a diferencia de lo que ocurria, anos atrds, durante la celebracién del Dia
Internacional del Orgullo LGTBI.

A través de los medios de comunicacidn, ademds, se ha informado de alguna otra resolucién

judicial que no ha podido ser localizada por este autor, como un auto que impedia colocar la bandera
LGTBI al Ayuntamiento de Cddiz. Canas, J.A. (26 de junio de 2020). ‘Un juzgado obliga a Cidiz a
retirar la bandera LGTBI de la fachada del Ayuntamiento’. £/ Pais. Noticia disponible en el siguiente
enlace: https://elpais.com/espana/2020-06-26/una-sentencia-obliga-a-cadiz-a-retirar-la-bandera-lgt-
bi-de-la-fachada-del-ayuntamiento.html (dltima consulta: 3/9/2021).
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CONSIDERACIONES CRITICAS SOBRE LA APLICACION DE LA DOC-
TRINA JURISPRUDENCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO

La aplicacién de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre las
banderas no oficiales a la colocacién de la bandera LGTBI nos parece merecedora
de una serie de criticas. En primer lugar, las sentencias que aplican mecdnicamente
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo no seleccionan adecuadamente
el Derecho aplicable. Si lo que se pretende es dirimir la anulabilidad de un acto
administrativo por incurrir en cualquier infraccién del ordenamiento juridico (art.
48.1 de la Ley 39/2015), serd necesario realizar una precisa seleccién del Derecho
aplicable a la controversia en cuestién.

Sin duda, una de las normas cuya aplicacién cabe contemplar es la Ley 39/1981,
de 28 de octubre, por la que se regula el uso de la bandera de Espafa y el de otras
banderas y ensefias. Pero, a tenor de las circunstancias del caso, parece evidente
que también serd de aplicacién el articulo 9.2 de la Constitucién Espanola, que
contiene un mandato a los poderes publicos consistente en «promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas», asi como en «remover los obstdculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social», en conexién con el articulo 14 de la Cons-
titucién, que proscribe la discriminacién por cualquier condicién o circunstancia
personal o social.

Resulta incontrovertido que la colocacién o proyeccion de la bandera LGTBI
en la fachada de los edificios de las Administraciones publicas tiene como objetivos
visibilizar el apoyo institucional a un colectivo vulnerable y promover el respeto y
la proteccién de sus derechos, en consonancia con los valores constitucionales de la
libertad y la igualdad (art. 1.1 de la Constitucién).

Las sentencias mencionadas obvian el valor normativo de la Constitucién en
toda su extensién (Garcia de Enterria, 2006). La conexién de la defensa de los
derechos del colectivo LGTBI con los valores y fundamentos constitucionales se
explicitd, por ejemplo, en la exposicién de motivos de la Ley 13/2005, de 1 de
julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio:

Pero, ademds, la opcidn reflejada en esta ley tiene unos fundamentos constituciona-
les que deben ser tenidos en cuenta por el legislador. Asi, la promocién de la igual-
dad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su personalidad (articulos
9.2y 10.1 de la Constitucién), la preservacion de la libertad en lo que a las formas
de convivencia se refiere (articulo 1.1 de la Constitucién) y la instauracién de un
marco de igualdad real en el disfrute de los derechos sin discriminacién alguna por
razén de sexo, opinién o cualquier otra condicién personal o social (articulo 14
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de la Constitucién) son valores consagrados constitucionalmente cuya plasmacién
debe reflejarse en la regulacion de las normas que delimitan el estatus del ciudada-
no, en una sociedad libre, pluralista y abierta.

Por tanto, con anterioridad a la aplicacién de cualquier doctrina jurisprudencial
del Tribunal Supremo, en todo caso, es necesario seleccionar adecuadamente el
Derecho aplicable. No en vano, en relacién con el recurso de casacidn, el articulo
93 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-administrativa, entre otras cuestiones, dispone que la sentencia debe fijar la in-
terpretacién de aquellas normas sobre las que, en el auto de admisién a trimite, se
consideré necesario el pronunciamiento del Tribunal Supremo. Como se ha apun-
tado mds arriba, el Auto del Tribunal Supremo que admitié a trdmite el recurso de
casacién acordé identificar como normas objeto de interpretacién los articulos 4,
9.1y 103.1 de la Constitucién. La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo
no interpreta preceptos que si resultan de aplicacién al supuesto de la colocacién

de la bandera LGTBI.

La aplicacién de la jurisprudencia, incluso cuando nos referimos a la doctrina
jurisprudencial que pretende unificar la interpretacién de normas juridicas en sen-
tido estricto, requiere la concurrencia de casos ficticos y juridicos sustancialmente
idénticos.

En este sentido, el Defensor del Pueblo ha sostenido que la doctrina del Tribu-
nal Supremo no es extrapolable al supuesto de la bandera LGTBI':

La sentencia resuelve el problema de la concurrencia de banderas oficiales con otras
de tipo independentista (el caso concreto era el uso de una bandera independentista
canaria), pero no se pronuncia, ni a favor ni en contra, sobre el uso de banderas,
emblemas o simbolos de movimientos sociales, de colectivos, etcétera, por lo que no
tiene ninguna incidencia sobre la bandera arcoiris.

Ademds, incluso aunque se considerase que en este tipo de controversias pro-
cede aplicar tnica o preferentemente la Ley 39/1981, no existe en nuestro orde-
namiento una obligacién de aplicar la doctrina del Tribunal Supremo en tanto
que la jurisprudencia no es fuente del Derecho, sin perjuicio de su creciente peso
decisorio (Tapia Ferndndez, 2017).

En efecto, si una sentencia se apartase de la jurisprudencia, todo lo mds cabria
apreciar la existencia, en su caso, de interés casacional objetivo. Pues bien, el Tribu-

1 Puede consultarse el escrito del Defensor del Pueblo, en respuesta al colectivo solicitante, en
el siguiente enlace: https://www.newtral.es/wp-content/uploads/2020/06/BanderasLGTB_Arcopoli.
pdf?x32658 (tltima consulta: 3/9/2021)
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nal Supremo se ha pronunciado sobre asuntos idénticos a los resueltos por los juz-
gados de lo contencioso-administrativo, considerando que la Asociacién de Aboga-
dos Cristianos carece de legitimacién para instar la retirada de la bandera LGTBI
del Congteso de los Diputados y del Ministerio de Igualdad en tanto en cuanto la
autoatribucién estatutaria no constituye un interés legitimador suficiente'.

En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 1.2), entre otras resoluciones, en su Senten-
cia nim. 4/2021, de 15 enero, siguiendo al Tribunal Supremo, ha considerado que
la Asociacién de Abogados Cristianos carece de legitimacién activa para solicitar
una medida cautelar dirigida a suspender la colocacién de la bandera LGTBI en el
Ayuntamiento de Miranda de Ebro (Burgos).

Sin perjuicio de la complejidad que entrana la cuestién de la legitimacién ac-
tiva en el orden contencioso-administrativo (Gémez Diaz, 2014), nos parece mds
razonable seguir el criterio del Tribunal Supremo en asuntos idénticos, como son
aquellos en los que se dirime la legitimacién procesal, en lugar de recurrir a una
doctrina sobre el fondo del asunto de un caso sustancialmente diferente, como es
el de la colocacién de la bandera nacional canaria.

Por otro lado, aun cuando el Tribunal Constitucional (entre otras, en su Sen-
tencia 244/2007, de 10 de diciembre) ha concluido que las instituciones puablicas
no son titulares del derecho fundamental a la libertad de expresién, no es menos
cierto que se viene produciendo una progresiva expansion de la titularidad activa
de los derechos fundamentales (ya en la STC 4/1982, de 8 de febrero, se admitia
la titularidad del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de las personas
publicas). Consideramos necesaria una mayor problematizacién de la eficacia de
los derechos fundamentales en relacién con los supuestos analizados, toda vez que
los edificios ptblicos también constituyen soportes institucionales de actividad co-
municativa. Ademds, la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre las
banderas no oficiales no se predica sélo de los edificios ptblicos, sino que también
atane a los «espacios publicos».

Asimismo, resulta necesario profundizar acerca del alcance del principio de
neutralidad de la Administracién a la luz de los valores constitucionales, pues una
Justicia administrativa que obstaculiza actos de los poderes ptblicos encaminados
a promover la proteccién de los derechos del colectivo LGTBI resulta dificilmente
compatible con el niicleo axioldgico del Estado social y democritico de Derecho.

"' Véanse los Autos del Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccién 4.2) de 16 de septiembre de

2020 (Recs. 162/2020 y 163/2020).
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Con todo, no parece que la solucién mds garantista a la problemdtica analiza-
da en este breve trabajo pase por una interpretacion restrictiva de la legitimacion
activa en el orden contencioso-administrativo, sino mds bien por una aplicacién
técnicamente rigurosa y ajustada a la realidad social del Derecho sustantivo vy, si es
preciso, por una respuesta avanzada del legislador que blinde la promocién de los
valores democriticos y los derechos fundamentales mediante la exhibicién puablica
de banderas y otros elementos simbdélicos y comunicativos.
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