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FUNDAMENTALES DE LA PERSONA N° 385/2014.

Demandante: MARIA TERESA HUERTA Demandada: AYUNTAMIENTO DE ALFAZ DEL
BALLESTER Pl

Abogado: MARCOS SANCHEZ ADSUAR, Avenida |Abogado: FERNANDO ROMAN PASTOR

DE MADRID N° 6-3°B, CREVILLENTE Procurador: ESTHER PEREZ HERNANDEZ

EL ILMO. SR. D. JOSE M? A. MAGAN PERALES, MAGISTRADO TITULAR DEL
JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 3 DE ALICANTE,

En nombre de Su Majestad,
D. Felipe VI de Borbén y Grecia, Rey de Espaiia,
Ha pronunciado la presente SENTENCIA n° 11/2015.

En la Ciudad de Alicante, a 12 de enero de 2015.

VISTOSIos presentes autos de Procedimiento Ordinario (PROCEDIMIENTO
ESPECIAL PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE
LA PERSONA-AMPARO JUDICIAL) seguidos bajo el numerode orden arriba
resefiadodel presente Recurso Contencioso-Administrativo, en materia de
DERECHO DE ACCESO A ARCHIVOS Y DOCUMENTOS en el cual:

Ha sido PARTE ACTORA:dofia MARIA TERESA HUERTAS BALLESTER (en
su condicion de Concejal del Grupo politico Partido Popular en el Ayuntamiento de
Alfaz del Pi); parte procesal que ha estado representada, y ha actuado bajo la
direccion letrada de D. Marcos Sanchez Adsuar.

Ha sido PARTE DEMANDADA: El Excemo. AYUNTAMIENTO DE ALFAZ DEL
Pl (provincia de Alicante), Corporacion Local que ha estado representada por la
Procuradora de los Tribunales D2. Esther Pérez Hernandez y dirigida por el Letrado
Consistorial.



Ha sido asimismo parte de intervencién preceptiva el MINISTERIO FISCAL,
por tratarse de un procedimiento especial en materia de de Derechos
Fundamentales.

La CUANTIAdel presente recurso contencioso-administrativo se fij6, a efectos
procesales, como INDETERMINADA.

Los presentes Autos constan de 1 (UN) Tomo debidamente foliado.

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-Por la representacion procesal de la parte actora se presentd ante
el Decanato de los Juzgados de Alicante-capital en fecha 8 de julio de 2014, por
tanto, dentro del plazo establecido en el articulo 115 de la Ley Reguladora,
ESCRITO DE INTERPOSICION DEL RECURSOEspecial en materia de Derechos
Fundamentales contra la actividad administrativa mencionada en el Fundamento
Juridico 1° de esta sentencia. Por turno de reparto, correspondié el conocimeinto del
asunto a este Juzgado.

Por Diligencia de Ordenacién de la lltre. Sra. Secretario Judicial de este
Juzgado de fecha 10 de julio de 2014 se decidi6 haber lugar a la tramitacion del
presente procedimiento por el tramite del Procedimiento Especial para la Proteccion
de los Derechos Fundamentales de la persona previsto en el Titulo V de la Ley
Reguladora de esta Jurisdiccion (articulos 114 a 122 de la misma).

SEGUNDO.- Seguidos los tramites prevenidos por la Ley Reguladora, y una
vez reclamado el expediente administrativo de la Administracién autora del mismo
(en los plazos marcados por el articulo 116 de la Ley Reguladora), y tras los tramites
del procedimiento especial regulados en el articulo 117, se emplazé a la parte actora
para que formalizara la DEMANDA dentro del plazo improrrogable marcado por el
articulo 118 de la Ley Reguladora, lo que se verific6 mediante escrito aportado por
su representacion procesal en fecha 21 de agosto de 2014 en el cual, y tras sefalar
los hechos y alegatos juridicos, que entendio resultaban aplicables a su pretension,
terminé suplicando del Juzgado se dictase Sentencia mediante la cual se estimase
el Recurso contencioso-administrativo interpuesto y en consecuencia, se declarase
la lesion del derecho Fundamental alegado.

TERCERO.-Por Diligencia de Ordenacién de la litre. Sra. Secretario Judicial
de este Juzgado, se dio traslado de la demanda al Ministerio Fiscal y a la
Administraciéon para que presentasen sus alegaciones.

Por el Ministerio Fiscal se present6 escrito en fecha 1 de septiembre de 2014,
en el que procedi6 a contestar a la demanda, oponiéndose a las pretensiones de la
misma.

Por el Letrado de la Administracion publica demandada se presento escrito en
fecha 3 de septiembre de 2014, en el cual, tras realizar las alegaciones que estimé



pertinentes termind solicitando se dictase sentencia en la que se desestimase el
recurso contencioso-administrativo interpuesto, y se confirmase la actuacion
impugnada en todas sus partes.

CUARTO.-Por Auto del Juzgado de fecha 4 de septiembre de 2014 se acordé
recibir el procedimiento a PRUEBA. A continuacién se procedié a practicar la prueba
propuesta por cada una de las partes litigantes, que resulté admitida, formandose al
efecto los correspondientes ramos separados de cada uno de los litigantes, que
constan unidos a la causa, con el resultado que obra en autos, y que oportunamente
se valorara. '

Por Diligencia de Ordenacién se declaré concluso el periodo de practica de
prueba, y se dio plazo a las partes para que formularan escrito de CONCLUSIONES
sucintas. La parte actora present6 su escrito de conclusiones en fecha 24 de
noviembre de 2014. El Ministerio Fiscal presenté sus conclusiones en fecha 4 de
diciembre de 2014. Y finalmente, el Ayuntamiento demandado presenté sus
conclusiones en fecha 9 de diciembre de 2014.

Finalmente, por Providencia de fecha 10 de diciembre de 2014 se declar6 el
pleito concluso para sentencia.

CUARTO.-La LENGUA ORIGINAL en la que esta Resolucién se ha concebido
y redactado ha sido integramente el castellano, sin perjuicio de que cualquiera de las
partes litigantes puedan solicitar la correspondiente traduccién al valenciano. Los
efectos de la presente sentencia se computaran, en todo caso, desde la notificacion
del original dictado en lengua castellana.

QUINTO.- En la tramitacion del presente Recurso se han observado y
cumplido todas las prescripciones legales, excepto el plazo para dictar sentencia
previsto en el art. 67.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, por acumulacion de asuntos en la misma
situacion procesal anteriores en el tiempo al que nos ocupa, que han sido resueltos
por riguroso orden de antigiiedad, habiéndose dado, no obstante, preferencia a este
procedimiento respecto a otros procedimientos ordinarios, dado su caracter especial.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.-En el presente Procedimiento Especial en materia de Derechos
Fundamentales se impugna y somete a control judicial de este Juzgado la siguiente
ACTUACION ADMINISTRATIVA:

-La inactividad municipal consistente en no haber facilitado copia de los
siguientes documentos:

1°) Convenio urbanistico para la construccion de VPO entre la mercantil
Projuventud de IVi y el Ayuntamiento de Alfaz del Pi solicitada por la ahora parte
actora en fecha 8 de julio de 2013.

2°) Copia del expediente GU 42/04, relativo a “Pefias del Albir”.



3°) Antecedentes relativos al recurso contencioso-administrativo interpuesto
contra la concesion de licencia de obras del Hotel Pefias de Albir.

Los actos administrativos impugnados constan aportados por la parte actora
(Documentos n° 1 y 2 del escrito de interposicién) y obran también del expediente
administrativo. Por la parte actora se alega la vulneracion del derecho fundamental
contemplado en el articulo 23 de la Constitucion espafiola (derecho a participar en
los asuntos publicos). Aunque se sefiale con caracter genérico el articulo 23,
realmente se esta haciendo referencia por la parte actora al apartado primero de
este articulo, y no al 2° (referido al acceso en condiciones de igualdad a puestos de
la Administracién publica).

SEGUNDO.-El ambito al que se cifie este proceso especial es a constatar si
ha existido o no vulneracién del/de los Derecho/s Fundamental/es de la parte
recurrente, procediendo en su caso conforme a lo que dispone la Ley 29/1998, de 13
de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Por ello, este
procedimiento tiene un objeto estrictamente limitado a la constatacion, en primer
lugar, o no de una vulneracién de Derechos Fundamentales de la persona.

La parte actora alega en el escrito de interposicién del recurso contencioso la
infraccion del articulo 23 CE, en concreto por la denegacion de obtener copia de un
expediente solicitado en el ejercicio de su condicion de concejal electo del
Ayuntamientoen aplicacion del articulo 77 de la LBRL. Y como acertadamente
sefiala el ministerio fiscal en su contestacién a la demanda, lo verdaderamente
importante es resefiar si la respuesta dada por la Administracion ha supuesto una
vulneracion del articulo 23 CE.

Por este Juzgado no se desconoce el hecho de haberse dictado la Sentencia
n® 470/2014, de 3 de diciembre, del JCA1 de Alicante (dictada en el
procedimiento de DDFF n° 399/2014), donde se discute (aunque por otro litigante),
la misma cuestion en materia de acceso y obtencion de copias de documentacion
publica. Esta sentencia es aportada por el Ayuntamiento junto a su escrito de
conclusiones. Este Juzgado (ya lo adelantamos) hace plenamente suyas todas las
consideraciones realizadas en la citada sentencia, y que consta aportada por una de
las partes junto a sus conclusiones. Asi se ha resuelto ya en la Sentencia n° 5/2015,
de 5 de enero (dictada en el procedimiento de DDFF n° 415/2014), y se va a
hacer tambiénen la Sentencia de 12 de enero de 2015, misma fecha que la que
nos ocupa,(dictada en el procedimiento de DDFF n°® 386/2014).

TERCERO.- Como Sefiala la Sentencia n° 470/2014, de 3 de diciembre, del
JCA1 de Alicante, no resulta ocioso recordar el limitado caracter del enjuiciamiento
de un proceso especial como el que nos ocupa. Por la parte recurrente se ha
acudido no al cauce de revision ordinario, sino un proceso configurado por la Ley
como especial, y que tiene como ventajas procedimentales la reduccion de plazos,
todo ello justificado por el caracter privilegiado que el ordenamiento juridico otorga a
la proteccion de los derechos fundamentales. De tal suerte, que como se sefiala en

la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2011, “el cumplimiento de los
requisitos procesales que confieren viabilidad a este procedimiento especial debe ser examinado por
los tribunales con especial rigor, al tratarse de un proceso especialmente ligado al interés publico; y
por ello, el articulo 117 de la LICA prevé un incidente que puede derivar en la inadmision inicial de
dicho procedimiento especial y que consiste, en palabras del TC (STC 143/2003, de 14 de julio), en



“una suerte de antesala, tamiz previo 0 antejuicio sobre la inadmisiéon de tal clase de procedimiento” a
fin de evitar el abuso de su utilizacién. Como ha sefialado reiteradamente el Tribunal Constitucional,
la limitaci6én del objeto de este procedimiento especial contencioso-administrativo hace que “sea
inadecuado para tramitar pretensiones que no tengan relacion con los derechos fundamentales que
se recogen en el articulo 563.2 de la Constitucién. Lo que determina que no pueda admitirse, en
efecto, la existencia de una facultad del ciudadano para disponer del proceso especial sin mas que la
mera invocacién de un derecho fundamental (...)", de modo que “cuando el recurrente en via
contencioso administrativa acude al procedimiento especial, apartandose de modo manifiesto, claro e
y razonado de la via ordinaria, por sostener que existe una lesion de Derechos Fundamentales,
cuando prima facie, puede afirmarse sin duda alguna, que el acto impugnado no ha repercutido en el
ambito de los Derechos Fundamentales alegados, la consecuencia debe ser la inadmision del

recurso”.

En relacién a los requisitos formales que han de ser cumplidos para que
pueda ser utilizado el procedimiento especial para la proteccion jurisdiccional de los
Derechos Fundamentales de la persona y a los poderes de que dispone el
correspondiente érgano jurisdiccional para decidir si la eleccidn de tal procedimiento
especial se ha realizado o no de manera correcta, en aras de evitar "ab initio” una
indebida o fraudulenta utilizacién de dicho instrumento procesal, tiene sefialado el
Tribunal Supremo en sus sentencias de 15 de febrero y 15 de octubre de 2010
(dictadas en los recursos 1608/2007 y 1071/2008, respectivamente), asi como la
STS de 19 de septiembre de 2011 que: “el nucleo de esta doctrina se puede sintetizar en la
necesidad de que, ya en el escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo, y a los
efectos de una primera constatacion de la viabilidad del cauce procesal especial utilizado, se han de

definir los elementos que permitan comprobar que la pretension procesal es ejercitada en relacion a
los que se considera infringen el derecho fundamental cuya tutela se postula a través del proceso.

Y esa exigencia formal habra de considerarse cumplida cuando la fundamentacion de la
pretension incluya estos elementos: la indicacion del derecho fundamental (uno o varios) cuya tutela
se reclama; la identificacion del acto que se considere causante de la infraccion de aquel derecho; v,
aunque sea minimamente, una exposicion de las razones y circunstancias por las que se entiende
que el concreto acto que se impugna tiene virtualidad para lesionar de manera directa uno o varios
derechos fundamentales. Por lo que hace este Ultimo elemento, debe afnadirse que habra de
considerarse que concurre debidamente cuando el escrito de interposicion incluya lo siguiente:

a) una interpretacion sobre el alcance de los concretos derechos fundamentales invocados
que, en principio, no resulte claramente desacertada o abiertamente contraria la doctrina
jurisprudencial existente sobre ellos; y

b) una descripcién factica sobre las concretas circunstancias y datos de hecho que la parte
recurrente haya tomado en consideracion para considerar que se ha producido individualmente para

ella la violacion de esos singulares Derechos Fundamentales cuya proteccion reclama”.

CUARTO.- Si examinamos el derecho fundamental del articulo 23.1 CE, el
mismo establece que “Los ciudadanos tienen derecho participar en los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periédicas por
sufragio universal”, precepto cuya aplicacion incluye sin ningin género de dudas a los
concejales en cuanto miembros de la corporacion local; por lo que de acuerdo con el
articulo 140 CE “(...) seran elegidos por los vecinos de! municipio mediante sufragio universal
igual, libre, directo y secreto, en la forma establecida por la Ley”, articulo éste que confia el
gobierno y administraciones de los municipios a los ayuntamientos, integrados por el
alcalde y los concejales.

Existe una directa conexién entre el derecho de participacion politica de los
cargos publicos representativos ( articulo 23.2 CE) y el derecho de los ciudadanos



participar en los asuntos publicos (art. 23.1 CE) puesto que “puede decirse que son
primordialmente los representantes politicos de los ciudadanos quienes han efectividad a su derecho
participar en asuntos publicos. De suerte que el derecho del articulo 23.2 CE, asi como hoy
indirectamente, el que la articulo 23.1 CE reconoce a los ciudadanos quedaria vacia de contenido o

serfa ineficaz, se representantes politicos se viese privado del mismo o perturbado en su ejercicio”
(SSTC 38/1999, de 22 de marzo; 107/2001, de 23 de abril; 203/2001, de 15 de
octubre; y 177/2002, de 14 de octubre).

No obstante lo anterior, el derecho fundamental reconocido en el articulo 23.2
CE es un derecho de configuracion legal, por lo que compete a la Leyestablecer el
haz de derechos y facultades que corresponden a los distintos cargos y funciones,
con la consecuencia de que podra ser titulares en ejercicio de tal derecho, accionar
ante los 6rganos jurisdiccionales el “ius in offocium” que considere legalmente
constrefiido o ignorado por actos del poder publico, incluidos los pertenecientes al
propio 6rgano en que se integra a los titulares del cargo (SSTC 161/1288; 181/1989;
15/1992; y 30/1993, entre ofras).

Como se declara en la STS de 5 de mayo de 2005 (que cita la STC de 25 de
noviembre de 2001):

“a) el derecho fundamental reconocido en el articulo 23 CE es un derecho de configuracion
legal, correspondiendo a la Ley ordenar los derechos y facultades que corresponden los distintos
cargos y funciones publicas pasando aquellos, en virtud de su creacion legal a quedar integrados el
estatus propio de cada cargo, con la consecuencia de que podran sus titulares defender, al amparo
del articulo 23.2 CE el “ius in officium” que consideren ilegitimamente constrefiido.

b) el citado derecho constitucional garantiza no sélo el acceso igualitario a las funciones y
cargos publicos, sino también a mantenerse en ellos sin perturbaciones ilegitimas ya que no se les
impida desempeniarlos de conformidad con lo que la Ley disponga.

¢) la norma contenida en el articulo 23.1 resulta inseparable de la del articulo 23.2 cuando
concierne a parlamentarios ( 0 miembros selectivos de las entidades locales) en defensa dei ejercicio
de sus funciones, ya que ello comporta también el derecho mismo de los ciudadanos a participar, a

través de la institucion de {a representacion, en los asuntos publicos”.

Para apreciar la existencia de una vulneracion de los Derechos
Fundamentales de los representantes politicos contenidos en el articulo 23.2 CE, es
necesario que se haya producido una restriccion ilegitima de los derechos y
facultades que le reconoce las normas que resulten en cada caso de aplicacion. Sin
embargo, la vulneracién del derecho fundamental no se produce con cualquier acto
que inflija le status juridico aplicable al representante, “pues a estos efectos solo poseen
relevancia constitucional los derechos facultades atribuidas al representante que pertenezcan al
nucleo de su funcién representativa” (STC 191/2007, de 18 de junio; y en el mismo

sentido, SSTC 38/1999, de 22 de marzo; 107/2001, de 23 de abril).

Son los representantes (en el caso que nos ocupa los concejales) y no las
formaciones politicas o electorales por cuyas listas son elegidos, quienes ostentan la
exclusiva titularidad del cargo publico y quienes, en consecuencia, integran el
Ayuntamiento(articulo 19 LBRL), asi como que las representaciones sentido juridico
politico del término surge soélo con la eleccién y es siempre representacion del
cuerpo electoral y nunca de aquellas formaciones (STC n° 30/1993, de 25 de enero;
ponente: LOPEZ GUERRA).

Establecido lo anterior, es necesario conocer si se infringe el “nicleo de la
funcion representativa”, cuestion que ha sido objeto de analisis por el Tribunal



Constitucional en la sentencia n® 169/2009, de 9 de julio, ponente: Delgado barrio),

segun la cual: “este nucleo esencial se corresponde con aquellas funciones que sélo pueden
ejercer los titulares del cargo publico por ser la expresion de tal caracter representativo de la
institucion. Por esta razén, entre las funciones que pertenecen al nlcleo inherente a la funcién
representativa que constitucionalmente corresponde a los miembros de la corporacion provincial se
encuentra la de participar en la actividad de control del gobierno provincial, la de participar en las
deliberaciones del pleno de la corporacidn, la devota de los asuntos sometidos a votacién de este

6rgano, asi como el derecho a obtener la informacion necesaria para poder ejercer las anteriores”.
Aunque esta sentencia hace referencia un supuesto de una Diputacion Provincial,
sus pronunciamientos son aplicables mutantis mutandis a una corporacién local.

Por otro lado, tonforme a una reiterada jurisprudencia (sirvan como ejemplo
las SSTS de 19 de julio de 1989; 5 de mayo de 1995; 21 de abril de 1997; 13 de

febrero de 1998; 27 de junio de 2003, entre otras muchas): “el derecho de informacién
contenida en el articulo 23.2 de la CE no incluye, como contenido propio del derecho fundamental a la

obtencién de fotocopias”. Y asi, en ya citada la STS de 13 de febrero de 1998, que

recoge la de 21 de abril de 1997, se dice que: “Es (...) el acceso a la informacion para el
ejercicio de la funcién de concejales, lo que cubre el articulo 14 del ROF, no asi el derecho a la
obtencidn de copias, debiéndose destacar que esa que el derecho de acceso directo a la informacion

el que se integra en el articulo 23 CE, no asi el de obtener copias de documentos”. Asimismo,

tampoco forma parte del derecho, segun sefiala la STS de 27 de junio de 2003 “el no
poner a disposicién del grupo recurrente el expediente solicitado en un lugar o dependencia y en un
momento determinados”.

QUINTO.- En lo que se refiere al caso analizado en el asunto que nos ocupa,
debemos pronunciarnos en primer lugar sobre la cuestion de inadmisibilidad del
recurso formulada por el Ayuntamiento en su contestacion a la demanda; asi como
la existencia de desviacion procesal. En concreto, se sefala la inadecuacién del
procedimiento por cuanto la obtencién de copias de documentos no forma parte del
derecho fundamental del articulo 23 CE.

Esta afirmacion queda corroborada con lo ya sefialado en el Fundamento
Juridico anterior. Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional, a la
hora de interpretar el Derecho Fundamental del articulo 23 CE, han tenido ocasién
de sefalar que el derecho a la obtencion de copias no forma parte del derecho
fundamental protegido por el articulo 23 CE. Sin embargo, ello no constituye una
causa de inadmisibilidad que impide entrar a conocer del fondo del asunto, ya que la
peticion realizada por la parte actora no solamente comprendia el derecho a obtener
copias, sino también a acceder a la informacion solicitada, cuestion ésta que si entra
de pleno en el ambito del derecho fundamental contemplado en el articulo 23 CE, lo
que supone rechazar la causa de inadmisibilidad y entrar a conocer del fondo del
asunto.

En cuanto a la desviacién procesal, esta alegacion de la Administracion
resulta aplicable al procedimiento que nos ocupa. La desviaciéon procesal en el
ambito contencioso-administrativo se produce cuando no coincide el objeto
impugnatorio expuesto en el escrito de interposicion y el formulado en la demanda.
Asi lo tiene declarado la jurispudencia, Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2010 (Ponente:
CALVO ROJAS; Asunto: “Revision del PGOU de Las Palmas de Gran Canaria”).

La desviacionprocesal es una figura de creacion jurisprudencial que admite
tres modalidades:



12) Discrepancia entre lo impugnado en via administrativa y lo impugnado en
via contencioso-administrativa.

Es sabido que en via contencioso-administrativa pueden incorporarse
cualesquiera “motivos juridicos” nuevos pero eso si, no cabe apartarse del objeto
impugnatorio combatido en via administrativa (salvo, claro esta, que se acuda a las
técnicas de impugnacién auténoma y ulterior acumulacion). Asi, debe rechazarse el
recurso por desviacion procesal cuando tiene lugar“e/ planteamiento de pretensiones
no planteadas en via administrativa’(STS de 4 de noviembre de 2003; Ponente:
XIOL RIOS; Asunto: “gastos de saneamiento ganadero”). En otras palabras, no cabe
cambiar la diana (la actuacién impugnada) pero si cabe disparar con distintas lanzas
y pistolas (motivos juridicos) aunque la Administracion los desconociese en via
administrativa. En este caso, el origen de la desviacién procesal cuenta con una
explicacion que no siempre culpa al letrado. Asi, en el &mbito administrativo no es
infrecuente que el ciudadano, sin conocimientos juridicos, impugna el acto
administrativo de buena fe y de forma intuitiva mediante un escrito espontaneo, sin
extender su impugnacién hacia objetos, o incorporando peticiones, que un Letrado
cautelarmente afiadiria. Y claro, cuando el recurso administrativo es desestimado, el
letrado diligente intenta en el escrito de interposicion del recurso contencioso
subsanar la ligereza de su cliente.

2?) Discrepancia entre el objeto impugnatorio delimitado en el escrito de
interposicion y el objeto impugnatorio delimitado en la demanda.

Afirma la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS de 10
de mayo de 2010 (Ponente: CALVO ROJAS; Asunto: Asunto: “Revision del PGOU

de Las Palmas de Gran Canaria”) antes citada que “El planteamiento no puede ser acogido
pues el mero cotejo de los escritos de interposiciéon del recurso contencioso- administrativo y de
demanda pone de manifiesto que entre esos dos escritos ha habido un cambio sustancial en el objeto

de impugnacion”. En estos casos, el origen de la desviacién puede radicar en que el
escrito de interposicién se efectua sin tener a la vista el expediente administrativo,
pero tras remitirlo la Administracion y examinarlo el letrado, es el momento en que
éste se percata de determinadas actuaciones conexas o pretensiones, las cuales
vierte con premura en la demanda, aunque se silenciaron en via administrativa o en
el escrito de interposicion.

32) Discrepancia entre el objeto impugnatorio delimitado en la demanda
(pretensiones contra una actuacion) y el objeto impugnatorio expuesto en el escrito
de conclusiones (afiadiendo nuevas pretensiones o nuevas actuaciones).Con
elloqueda cerrado el paso a incorporar pretensiones y motivos de inadmisibilidad en
el escrito de conclusiones (STS de 3 de Mayo de 2004; Ponente: ENRIQUEZ

SANCHO; Asunto “Urbanizacién Mil Palmeras de Orihuela”). También “esta vedada,
normativamente, la posibilidad de introducir nuevos hechos o cambios sustanciales en los ya
expuestos, capaces e individualizar histérica y juridicamente nuevas pretensiones o de modular las

previamente esgrimidas”. (STS de 15 de enero de 1994; ponente. ROUANET
MOSCARDO; Asunto “Plus-Valia Ayuntamiento de Adeje”) . En este caso, el origen
de la desviacién procesal tiene lugar por la dilatacién temporal de los pleitos, ya que
tras formularse la demanda y contestacion, y tras practicarse la prueba, a la vista del
resultado de la misma, el demandante advierte actos conexos o pretensiones que
deben ser incorporadas y se esfuerza por “colarlas” en el escrito de conclusiones.

La “desviacién procesal” supone un cambio de las reglas del juego por parte



del litigante que sorprende a la contraparte y al juzgador, y por ello el sistema lo
censura y castiga con la inadmisibilidad parcial de tales pretensiones u objetos, o
bien su desestimacion. Se trata de una figura que carece de regulacién juridica
expresa en la LJCA. Sobre la forma de la resolucién judicial que aprecie la llamada
“‘desviacion procesal” como motivo de inadmisibilidad de creaci6on procesal,
sefialaremos que en unos casos la jurisprudencia opta por la inadmisién parcial,
“dada la alteracién de la pretensién no ejercitada en la demanda en relacién con la formulada en via
administrativa” (STS de 11 de Septiembre de 1993), y en otros por “desestimar la
pretension sin entrar en el examen de ella” (STS 18 de Octubre de 1990, rec.
20/1987).

Lo mas relevante que deja claro la STS de 10 de mayo de 2010 (Ponente:
CALVO ROJAS; Asunto: “Revision del PGOU de Las Palmas de Gran Canaria”) es

que la desviacion procesal no es subsanable: “es indudable que la discordancia que aqui
nos ocupa va mucho mas alla de un simple error en la calificacion o denominacion de un recurso. Por
ello mismo, tampoco cabe considerar que se haya infringido el articulo 138.2 de la Ley reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, pues aqui no se trata de una deficiencia formal del escrito
de demanda cuya subsanaci6én pudiese ser requerida conforme a lo previsto en ese precepto -0, mas
especificamente, aunque la parte recurrente no lo invoca, en el articulo 56.2 de la misma Ley- sino de
una sustancial alteracion del objeto del debate. Por lo demas, cuando las partes demandadas
plantearon la inadmisibilidad del recurso por este motivo, ia parte actora no intentd subsanacion
alguna, sin duda persuadida de que no era posible, limitandose a manifestar en su escrito de

conclusiones que habia habido un error material en la designacion de los actos impugnados”.

Y lo cierto es que en el procedimiento que nos ocupa la parte actora plante6
las pretensiones distintas a las solicitadas en la via administrativa previa. En la via
administrativa previa la parte actora solicité como pretension la de obtener copia del
convenio urbanistico para la construccion de viviendas VPO y del expediente GU
42/04, sin que se formulara pretension alguna con respecto a la documentacién
complementaria fijara su transcripcion del escrito de 8 de agosto de 2014 (paginas 3
y 4 del escrito de demanda), constituyendo esta una pretension nueva que se lleva
luego al suplico de la demanda. En este sentido, existe desviaciéon procesal.

SEXTO.-Debemos a continuacion fijar los hechos respecto de los cuales la
parte actora sefiala que existido vulneracion del derecho fundamental. En fecha 8 de
julio de 2014 la parte actora present6 ante el registro general del
Ayuntamiento(paginas 2, 3, 5 y 6) copia del expediente GU 42/04 relativo al hotel
Penas de Albir, asi como del convenio urbanistico para la construccién de viviendas
VPO.

Vista la extensa solicitud de documentacion formulada, por resolucién del
concejal delegado de régimen interior (paginas 4 y 7 expediente) de fecha 17 de julio
de 2013, se sefala la solicitante que atendia la antigiiedad del expediente, se
remitia a la informacién en su momento facilitada a los diferentes grupos politicos de
la corporacion con motivo del pleno; pero sin negar en ningin momento el derecho
de acceso a informacion.

Transcurridos varios meses, en fecha 11 de junio de 2014, se presenta por la
parte actora un requerimiento previo (paginas 8 y 9 del expediente administrativo)
por supuesta inactividad municipal; siendo presentados también otros 13
requerimientos previos y otras tantas solicitudes anteriores. Esta solicitud fue
respondida mediante resolucién del sefior Concejal delegado de régimen interior de
fecha 19 de junio de 2014 (pagina 10 expediente) en la que se sefiala nuevamente



que todos los grupos politicos municipales de la corporacion ya tuvieran acceso a
informacion relativa dicho expediente con motivo de su tramitacion por parte del
pleno.

No obstante lo anterior, en fecha 20 de junio de 2014 se dictd6 nueva
resolucion por parte del Concejal delegado de régimen interior de fecha 20 de julio
de 2014, en la cual, ademas de remitirse a lo ya resuelto las anteriores resoluciones,
se sefiala expresamente que el grupo politico solicitante tuvo un total acceso al
expediente en cuestion con caracter previo su tramitacién por parte del pleno, en
cuya votacién tomé parte. La veracidad de esta afirmacion queda constatada con el
documento n° uno de la contestacién a la demanda, donde consta certificado del Sr.
Secretario General del Ayuntamiento, en el cual figuran todas las sesiones plenarias
a las que fue sometido publico conocimiento la informacion solicitada por la parte
actora y en las que participaron los concejales del grupo politico ahora recurrente.

Es ante la pretendida inactividad (que ya sefialamos que no es tal) cuando la
parte actora presenta en fecha 8 de julio de 2014 escrito de interposicion del recurso
contencioso-administrativo por la via del procedimiento especial en materia de
derechos fundamentales. No obstante lo anterior, en fecha 4 de agosto de 2014 se
citd a la recurrente en las dependencias municipales para proceder a la entrega en
dicha fecha de la documentacion objeto de este procedimiento, y de otra
documentacion ( en total de casi 2000 folios) relativa a otras solicitudes que han
acabado en otros procedimientos judiciales de los que ha conocido este y otros
juzgados de esta ciudad. Este extremo queda corroborada con el documento n° uno
bis de la contestacién a la demanda, donde se sefiala que la parte actora se le
entregaron un total de 563 folios que se corresponden con la totalidad de la
informacion interesada.

La subsuncion de los hechos a la doctrina jurisprudencial ya sefialada en los
anteriores fundamentos juridicos nos lleva a concluir que en este supuesto concreto
no ha existido vulneracién del Derecho Fundamental invocado. Y ello porque
formalmente, respecto al acceso, no ha habido una denegacion del mismo, ya que la
Resolucion del Concejal sefialaba expresamente que se daria acceso a dicha
documentaciéon cuando lo permitieran las necesidades del servicio; pero sin que ello
suponga una negativa formal. Y respecto a la obtencién de copias, el derecho
fundamental no alcanza el derecho a obtener copias.

Por ofra parte, sefiala el Ayuntamiento que la parte actora, aunque en
diferentes solicitudes, todas ellas provenientes del mismo Grupo Politico Municipal,
ha realizado un ejercicio abusivo de este derecho, consistente en realizar numerosas
peticiones de informacion de otros procedimientos en curso. En concreto, consta
aportado por el Ayuntamientocomo documento n° 2 de la contestacion a la demanda
un informe acerca del numero de solicitudes de informacién presentadas entre el
uno de julio y el 12 de agosto de 2014, siendo el total de las mismas de 90. Consta
también justificado por la Administracion demandada a través de un informe
elaborado por el secretario accidental del Ayuntamiento(documento n° 4 de la
contestacion) donde se sefiala la cadtica situacion que el elevado numero de
peticiones presenta para el propio funcionamiento del Ayuntamiento. Al respecto
conviene recordar que es un criterio legal positivizado, y proveniente del Derecho
romano (damnun facit qui iure suo utilitor) el que la Ley no ampara el ejercicio
abusivo del derecho o el uso antisocial del mismo (art. 7.2 del Codigo Civil estatal de



1889 (Real Decreto de 24 de julio de 1889), precepto que resuita tambien aplicable
incluso si el derecho ejercitado es un Derecho Fundamental.

Por Gltimo, la “certificacion acreditativa del silencio administrativo” que sefiala
la parte actora y denuncia que no le ha sido expedida, est4 relegada al art. 43.5 “in
fine” de la Ley estatal estatal 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, no siendo
necesaria ni obligatoria su solicitud, precisamente por constituir un sucedaneo de la
antigua “denuncia de mora” de la LPA de 1958.

SEPTIMO.- La VALORACION DE LA PRUEBA propuesta y admitida en su
momento en este procedimiento no desvirtia cuando acabamos de decir. Si nos
atenemos a lo sefialado en fase de prueba por el técnico informatico, la informacion
solicitada ha estado disposicién para consulta y visualizacién por parte de cualquier
concejal de la Corporacion local (incluida la parte recurrente). Por esta razon, y en el
mismo sentido que ya han resueito la Sentencia n° 470/2014, de 3 de diciembre, del
JCA1 de Alicante; y la sentencia n°® 5/2015, de 5 de enero de 2015 de este mismo
Juzgado, se impone la desestimacion de la demanda, por no haber existido en el
supuesto que nos ocupa de inactividad de la Administracién (como se sostenia por
la parte recurrente), ni apreciaciarse obstaculizacion al derecho de informacién de la
recurrente.

OCTAVO.-Por todo lo anterior procede la DESESTIMACION integra del
presente Recurso Contencioso-Administrativo, por no estimarse la existencia de
vulneracion alguna del Ordenamiento Juridico, y en definitiva por ser por ser en el
presente caso conforme a Derecho la actuacion administrativa recurrida, segun los
concretos motivos impugnados y a la vista de las pretensiones efectuadas.

Debemos precisar, aunque se trate de una cuestion formal y de hecho sea
muy frecuente encontrar otros pronunciamientos del Orden contencioso que si lo
hacen, que cuando la sentencia es desestimatoria de lo solicitado por la parte
actora, no ha lugar a declarar en el fallo la confirmacion de la resolucion recurrida.
En puridad, la desestimacion de un recurso deja las cosas como si el Juez o Tribunal
nunca hubieran intervenido en el mismo. Técnicamente, no es posible ni aconsejable
llevar la declaracion de conformidad a Derecho del acto administrativo al fallo de la
sentencia; por cuanto dicha conformidad estd tnicamente limitada al objeto de la
discusion, a las concretas partes que han litigado en el recurso, y dentro de las
concretas alegaciones efectuadas por dichas partes. Pero podria darse el caso de
que el acto administrativo adoleciera de alguna otra irregularidad no advertida por la
parte actora (o no recurrida, por no afectarle), ni revisada de oficio por la propia
Administracion, ni apreciada tampoco por el juez a efectos de fundamentar el
recurso ex art. 33 LICA. Por ello, la declaracion de conformidad a Derecho llevada al
fallo pareceria dar al acto administrativo un "plus" de inatacabilidad, cuando ello no
es exactamente la funcion del Orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Por
daltimo, el art. 70.1 de la Ley Reguladora dispone Unica y literalmente que: "ia sentencia
desestima del recurso cuando se ajusten a Derecho la disposicién, acto o actuacion impugnados”.
Sin necesidad de que deba afiadirse nada mas al fallo.

NOVENO.-En materia de COSTAS, rige en la Jurisdiccion
contencioso-administrativa como regla general aplicable a la primera instancia
contenciosa el criterio objetivo del vencimiento, por lo que procede imponer
expresamente las costas causadas a la parte recurrente.



Asimismo, y a efectos de RECURSO, procede dar al presente procedimiento
recurso de apelacion en un sélo efecto, por asi disponerlo expresamente la articulo
121.3 de la Ley Reguladora.

Vistos los articulos citados, sus concordantes y demas de general y pertinente
aplicacion, asi como la Jurisprudencia, desde el mas absoluto sometimiento al
Imperio de la Ley, y desde la independencia que supone mi pertenencia al Poder
Judicial:

lll. FALLO:

1°) DESESTIMAR integramente el recurso Contencioso-Administrativo
especial en materia de Derechos Fundamentales contra la actuacion administrativa
descrita en el Fundamento Juridico 1° de esta Resolucién.

2°) DECLARAR expresamente que la actuacion administrativa impugnada no
ha vulnerado el Derecho Fundamental de la parte actora invocado en este
procedimiento especial de amparo judicial.

3°) Procede realizar EXPRESA IMPOSICION DE LAS COSTAS causadas en
esta instancia, que deberan ser soportadas por la parte actora.

Notifiquese esta sentencia a las partes, informandolas que la presente
resoluciéon no es firme y que contra la misma cabe interponer recurso de
apelaciénen un solo efecto; ante este mismo Juzgado, para su elevacion y, en su
caso, resolucion por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia en la Comunidad Auténoma. Recurso que, en su caso, habra de
interponerse en el plazo de QUINCE (15) dias; en cuyo caso sera preceptivo a tal fin
consignar como depésito legal para recurrir, al tiempo de interponer el recurso, la
cantidad de 50,00 € (CINCUENTA Euros) en la Cuenta de Depositos y
Consignaciones abierta en Banesto (hoy, Banco de Santander) a nombre de este
Juzgado, de conformidad con la Disposicién Adicional 152, apartado 4°, de la LOPJ
6/1985 (afiadida por Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la
reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva oficina judicial),
salvo que concurra alguno de los supuestos de exclusion "ad personam" previstos
en el apartado 5°de dicha disposicion adicional.

Asi por esta mi sentencia, lo pronuncio, mando y firmo.
EL MAGISTRADO TITULAR



PUBLICACION.- Dada, leida y publicada que fue la anterior resolucién por el

limo. Sr. Magistrado-Juez titular que la suscribe, estando el mismo celebrando
audiencia publica en el dia de su fecha, doy fe.
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