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AUTO

Pontevedra, 12.04.2023.

|.- HECHOS.

1.- Ante este juzgado se sigue, como Proceso especial en materia de
proteccion de Derechos fundamentales n°® 56/2023, recurso contencioso sustanciado
por ese cauce procesal (arts. 116 ss LJCA) a instancia de JOSE ENRIQUE OUBINA
LAGO contra la resolucion de 01.02.2023 de la alcaldia del Concello de Ribadumia
denegatoria de su solicitud de 25.01.2023, por la que pedia disponer de autorizacion
del alcalde para su acceso periddico, semanal, al libro registro de entradas y salidas
de la Corporaciéon municipal.

2.- Con su escrito de interposicion de recurso, el Sr Oubifia articulaba una
solicitud de adopcién de medida cautelar consistente en la “suspension de la
ejecutividad” del acuerdo recurrido.

3.- Abierta pieza separada de medida cautelar atinente a esa peticion, en la

misma se ha oido a la administracion y al Ministerio fiscal que han formulado sus
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respectivos escritos en respuesta a la pretension cautelar en fechas 20 y 22.03.2023

tras los cuales procede resolver lo que sigue.

Il.- FUNDAMENTOS DE DERECHO.

1.- A la hora de dar respuesta a la solicitud cautelar, conviene recordar lo declarado

por el Tribunal Supremo -entre otras muchas, Sentencias de 14 de abril de 2003
(casacién 5020/99 ), 17 de marzo de 2008 (casacion 1021/06 ) y 30 de marzo de
2009 (casacién 790/08 ), donde se citan otras anteriores de 27 de julio de 1996 , 26
de febrero de 1998 , 21 de diciembre de 1999 , 22 de enero , 26 de febrero , 22 de
julio y 23 de diciembre de 2000 , 2 de junio y 24 de noviembre de 2001 , 15 de junio
y 13 de julio de 2002 y 22 de febrero de 2003 -, segun las cuales la doctrina sobre el
fumus boni iuris requiere una prudente aplicacion para no prejuzgar, al resolver el
incidente de medidas cautelares, la decision del pleito, pues, de lo contrario, se
quebrantaria el derecho fundamental al proceso con las debidas garantias de
contradiccion y prueba ( articulo 24 de la Constitucion ), salvo en aquellos supuestos
en que se solicita la nulidad del acto administrativo dictado al amparo de una norma
o disposicion de caracter general previamente declarada nula o cuando se impugna
un acto idéntico a otro que ya fue anulado jurisdiccionalmente. En la misma linea se
expresa la sentencia de 18 de mayo de 2004 (casacion 5793/01), donde, citando
resoluciones anteriores de la propia Sala Tercera (autos de 22 de noviembre de
1993 y 7 de noviembre de 1995 y sentencia de 14 de enero de 1997 , entre otros),
se pone de manifiesto que la jurisprudencia hace una aplicacion matizada y

restrictiva de la doctrina de la apariencia del buen derecho.

Lo dicho, sin embargo, no impide que finalmente el Juez, en el caso concreto,

deba proceder a efectuar una triple ponderacion:
a) la valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto;

b) que la ejecucién del acto o la aplicacion de la disposicion pueda hacer
perder su finalidad legitima al recurso; vy,
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c) que se valore si la adopcion de la medida cautelar puede causar una
perturbacion grave de los intereses generales o de un tercero, que pueda conducir a

denegarla.
Siendo posible que:

a) En el marco de provisionalidad que comportan siempre las medidas

cautelares,
b) dentro del ambito limitado de la pieza de medidas cautelares; vy,

C) sin prejuzgar tampoco lo que en su dia declare la sentencia definitiva, el Auto
de suspensidn proceda a valorar la solidez de los fundamentos juridicos de la
pretension, siquiera a los meros fines de la tutela cautelar, de acuerdo con la

doctrina del " fumus boni iuris " o de apariencia de buen Derecho.

2.- Con el escrito inicial de interposicion de su recurso contencioso, a seguir por los
cauces especiales del art. 115 ss LICA (proteccion jurisdiccional contenciosa de un
derecho fundamental), el concejal recurrente, el Sr. Oubifia Lago, solicita la adopcion
de una medida cautelar, al amparo de los arts. 129 y 130 LJCA, consistente en la

suspension de la ejecutividad de la resolucion recurrida.

Ya con la formalizacion de su demanda, por escrito de 08.03.2023, la parte
actora “precisaba”, con mayor detalle, que su peticion cautelar tenia que ver también
con la oportunidad de que el juzgado le dirigiera un requerimiento al Concello para
que se le facilitara el acceso a documentacién que habia solicitado con motivo de un
escrito formulado ante la administracién el 06.02.2023 (sobre contratacion y
facturacion por la prestacion de servicios de limpieza y mantenimiento). Afadia a lo
que ya habia dicho que esa era exactamente aquella informacién que aspiraba a
obtener con sus peticiones anteriores (desoidas por el Concello) e incluso con la de

25.1.2023 que se le habia denegado.

En respuesta a esa solicitud cautelar, el letrado del Concello indicé en su
escrito en oposicion, que procedia la denegacién de la medida ya que su adopcion

supondria la estimacion por via cautelar de la pretension del recurso (en lo tocante a
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la suspension de la ejecutividad de la resolucion de 01.02.2023) lo que estaba
prohibido por la doctrina jurisprudencial que ha venido interpretando lo que dictan los
arts. 129 ss LJCA segun la cual no cabia, por esta via cautelar, ofrecerle a quien
formula su peticion un anticipo de sentencia estimatoria; sin que se hubiera intentado
siquiera, de adverso, valorar todos los intereses en conflicto para alcanzar alguna

conclusion que permitiera sustentar la decision pedida.

A entender del Concello, el recurrente no habria acreditado, por otra parte,
que el “mantenimiento del acto impugnado” pudiera hacer perder su finalidad
legitima al recurso, siendo insuficientes a los fines suspensivos los argumentos
empleados por el concejal recurrente porque, segun explica el Concello, “se limita a
alegar criterios de oportunidad relacionados con sus intereses electoralistas para la
proxima campafia de las elecciones municipales, que no justifican la necesidad de
que el juzgado pueda adoptar una sentencia anticipada favorable a sus
pretensiones, sin la adecuada ponderacion del “fumus boni iuris” de la peticion
articulada y de las posibles perturbaciones de los intereses generales y de
terceros (art. 130.2LJCA )que la estimacion de la medida podria causar, por cuanto
la obligaciéon del Concello de proteger los datos sensibles de caracter personal de
terceros, que el Concello en cuanto que encargado del tratamiento tiene la
obligacion de preservar y que por via impropia de medida cautelar, el recurrente

pretende conseguir de manera indiscriminada e inconcreta.”

Sobre la oportunidad de acudir, por la via cautelar, a un requerimiento a cargo
del Concello a fin de que le facilitara al recurrente su acceso a la documentacion que
habia pedido en escrito de 03.02.2013 (sobre expedientes de contratacion publica
del servicio de limpieza y mantenimiento, facturas y otros...), indicé el Concello que
esa medida supondria la articulacion fraudulenta de una pretension que no cabria
ejercitar a través de la via cautelar y que procederia, en su caso, en sede de practica
de prueba; que por otra parte, podria resultar lesiva para los intereses particulares
representados por la proteccion de datos de caracter personal. Sin contar con que,
por otra parte, ni siquiera esa peticion formaria parte del expediente incurriendo en

consecuencia la parte actora, en su solicitud cautelar para esta cuestion, en una
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clara desviacidn procesal que haria inadmisible cualquier pretensién ante el juzgado

en este particular.

El Ministerio fiscal interpeld en este caso a la satisfaccion final de la
pretensién sustancial de la demanda que tendria que producirse ya en Sentencia, en
la resolucién definitiva de este asunto; que implicaria, de tener éxito el recurso, que
se diera acceso al recurrente al libro registro diario tal y como habia solicitado; de
forma que una eventual cautelar a estas alturas, sin un examen de la cuestion de
fondo y los motivos del recurso asi como del expediente, supondria un anticipo
irregular de lo que habria de ser el resultado del recurso, que deberia ser el que

apareciera en Sentencia.
3.- En el caso aqui examinado, hay que abordar la pretension cautelar final, que se

puede considerar doble, distinguiendo entre la que se formula en el escrito de
interposicion del recurso (suspensién de la ejecutividad del acto recurrido, que es la
resolucién de la alcaldia de 01.0.2023) y la que se formula, precisandola de acuerdo
con una solicitud posterior a la resolucién recurrida, de 03.02.2023, y que en realidad
pide que se requiera al Concello para que le facilite al Sr. Oubifia Lago una
determinada documentacion, datos, antecedentes, facturas sobre expedientes de
contratacion publica.

La segunda no se puede abordar en esta pieza porque, como es sabido, lo
que define a un recurso contencioso y le sirve de objeto es la resolucién que se
recurre en él, y en este caso no se ha recurrido la respuesta municipal a esa peticion
de 03.02.2023 del Sr Oubifia, que parece que ademas tuvo lugar en una resolucién
que le anunciaba que en fechas préximas se le iba a dar el acceso correspondiente
a esa documentacion (aunque es cierto que en su demanda protesta que no se ha
llegado a poner en practica esa resolucion, parece l6gico que asi sea disponiendo
por otra parte el interesado de la oportunidad de acudir al oportuno recurso para
solicitar la ejecucion de dicho acuerdo ex art. 29.2. LICA).

Por ese motivo, si es posible calificar como “afecta”, por decirlo de algun
modo, a esa parte de la pretension o peticidn cautelar, de una suerte de “desviacion
procesal” que si bien no se puede decir que se haya materializado con las

pretensiones articuladas por el recurrente en su escrito de interposicién y en su
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demanda, sin embargo, si que podria considerarse sucedida en esta pieza, dada la
variacion sustancial que tiene lugar en lo tocante a lo pretendido en forma cautelar,
porque inicialmente se pretende la “suspension de la ejecutividad” del acuerdo de
01.02.2023 que deniega al concejal recurrente su solicitud de autorizacion para su
acceso periodico al al libro registro diario de entradas y salidas del Concello para,
después, articular una pretension cautelar pero del tipo positivo (requerimiento a
cargo del Concello) que llevaria consigo el reconocimiento de un derecho que, por
legitimo que sea, no seria el que se habia pretendido con la peticion denegada en la
resolucién recurrida, sino con motivo de una segunda solicitud, que ademas recibid
respuesta estimatoria de la administracion en acuerdo de 10.02.2023 de su alcaldia
del que se ha tenido constancia en los autos.

En lo tocante a la pretensién primigenia en lo cautelar que contenia el escrito
inicial de interposicion del recurso contencioso aqui sustanciado, hay que decir que
el examen que ya ha tenido la oportunidad de realizar este Juzgado del expediente
administrativo junto con la respuesta jurisprudencial a los limites del derecho
fundamental del art. 23.2. CE cuando quien lo ejercita es un concejal en el ejercicio
de sus funciones de control del gobierno municipal, junto con la inminente
convocatoria de elecciones municipales y la falta de respuesta real y practica por
parte de la administracion a las sucesivas peticiones sobre acceso a informacién que
se le ha formulado por el Sr Oubifia Lago ya desde el afio 2020, corriendo en
paralelo con varias recomendaciones del Defensor del Pueblo que desoyo la
administracion por las que se le sugeria que le diera acceso al recurrente al libro
registro diario de entradas y salidas; si conducen, no solo por un “fumus boni iuris”
que podria actuar en solitario en este caso (apariencia de buen derecho dada la
presencia de motivos que evidenciarian una mas que probable nulidad de pleno
derecho de la resolucion recurrida por vulneracion de un derecho fundamental) sino
también por un “periculum in mora”, a asumir la pretension cautelar en cuestién en la
forma de requerimiento a la administracion municipal para que disponga el derecho
de acceso del recurrente, en su calidad de concejal, en forma periddica, semanal, al
libro de registro de entradas y salidas, como pidi6é él en su escrito de 25.01.2023,
aunque a partir de esa fecha y no antes.

CVE-: fa53SfeTL3
Verificacion: https://sede.xustiza.gal/cve



https://sede.xustiza.gal/cve?idcve=fa53SfeTL3

ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

a~
oo e
L) T

beo @ Csy

+ + 4+
+&+
£+

ADMINISTRACION
DE XUSTIZA

La valoracion o ponderacion de los intereses en juego junto con el evidente
“periculum in mora”, propiciado por la inminente convocatoria de elecciones
municipales con sus consecuencias en lo relativo al funcionamiento ordinario de las
actuales Corporaciones; junto con la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris)
evidenciada en este caso por las sucesivas “sugerencias/recomendaciones” dirigidas
en la via administrativa por el Defensor del Pueblo al Concello para que le diera
acceso periodico al concejal recurrente al libro registro de entrada y salida de la
Administracion a fin de favorecerle su ejercicio del control de la actividad
desarrollada por la administracidon en su gobierno municipal, sirven en este caso
para responder en forma estimatoria a la pretensiéon cautelar que se formulé con
motivo del escrito inicial de interposiciéon de su recurso por parte del Sr. Oubina
Lago, pero no en la forma de “suspension de ejecutividad” del acuerdo de
01.02.2023 sino en la forma de requerimiento en positivo, ya en estas fechas, a
cargo de la Administracion, para que articule, en la forma mas respetuosa posible
para los datos de caracter personal que gozan de especial proteccion (art. 9.1.
RGPD), el medio mas correcto, a fin de tener por autorizado al recurrente para su
acceso periodico, semanal, en horario de oficina, al libro registro de entrada y salida.

Tiene, de todos modos, serias dudas esta Juzgadora acerca de la utilidad

practica que esta decision en via cautelar habra de tener, teniendo en cuenta que lo
unico que se articula es una exigencia a cargo de la administracion a fin de que
permita al recurrente su acceso periddico, semanal, a ese libro registro de entrada y
salida, a partir del dia 25.01.2023 (ese seria el unico efecto temporal retroactivo
posible, teniendo e cuenta lo que ha sido objeto de este asunto: la resolucion de
01.2.2023 de la alcaldia), y en su calidad de concejal (por el tiempo que pueda
permanecer en tal condicion).
No es posible reconocer esa peticidon cautelar por el tiempo y para todos los
expedientes que pide el recurrente, por los motivos apuntados mas arriba, en tanto
este juzgado tiene que acomodar sus decisiones, en este asunto, a la resoluciéon que
le ha servido de objeto, que no es otra que la de 01.02.2023 de la Alcaldia que
deniega el acceso periddico, semanal, en horas de oficina, por parte del Sr Oubifia
Lago al registro diario de entrada/s y salida/s.
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Dicho lo anterior, a tal exigencia se habra de limitar la adopcion de la medida
cautelar que tiene lugar en este caso sobre la base de la concurrencia en el
supuesto de un “periculum in mora” (que la sentencia definitiva llegue tarde) y de una
“apariencia de buen derecho” o “fumus boni iuris” (deducible de las
recomendaciones que sobre la peticion formulada por el concejal recurrente en su
solicitud de 25.01.2023 al Concello le hizo a tal administracién la institucién del
Defensor del Pueblo hasta en dos ocasiones, en expedientes de 2020 y 2021
abiertos en repuesta a sendas quejas del Sr Oubifia por su falta de atencion a
peticiones similares, todas con la finalidad de obtener informacion que si podria ser
necesaria y precisa para que pudiera ejercer su cargo, las funciones propias de la
concejalia, que se corresponderian con el control de la actividad del gobierno
municipal.

4.- Dada la cuantia previsible a fijar para el recurso principal, y de conformidad con
la impugnabilidad en apelacion de la Sentencia a dictar en cualquier proceso
especial a seguir por la via del art. 115 ss LJCA, frente a este Auto cabe recurso de
apelacion.

5.- No ha lugar a condena en costas pues a tal fin el art. 139-1 LJCA exige que se
haya producido el rechazo total de las pretensiones de alguna de las partes y en

este caso tal rechazo ha sido sélo parcial.
PARTE DISPOSITIVA.

Se acoge parcialmente la pretension cautelar deducida por el recurrente en
estos autos de PDF 56/2023, de que dimana esta pieza, en los términos descritos en
el FJ 3° de este auto, con requerimiento a la administraciéon demandada para que en
el plazo maximo de 5 dias tenga por autorizado expresamente al Concejal José
Enrique Oubifia Lago para su acceso, por la via mas idonea técnicamente hablando,
en forma periddica, semanal, preferentemente en horario de oficina, al registro de
entrada y salida de documentos de la Corporacion, permitiéndole dicho acceso con
efectos a partir del dia 25.01.2023.

Dicho acceso debera disponerse por el Concello con esos efectos temporales,
es decir, a partir del dia 25.01.2023, en la forma mas idénea posible teniendo en
cuenta las circunstancias y medios materiales/personales de la administracion

fijando unas horas y dias en los que se pueda cumplir con él a partir de esa fecha
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(25.01.2023 y hasta la actualidad), de ser necesario, por comparecencia en las
dependencias municipales para examinar el listado de entrada y salida y la
documentacion que no requiera de disociacién y/o anonimizacién por incorporar
datos personales de especial proteccion.

El acceso periddico, semanal, a autorizar a partir del inicio de la ejecucidén por
el Concello de esta medida cautelar lo sera por la via que la administracion
considere mas correcta, preferentemente telematica disponiendo el acceso del
recurrente a las claves del sistema oportuno, de ser posible técnicamente hablando.
En caso contrario, se cumplira con la oportuna comparecencia en fechas y horas
sefaladas por la administracién procurando ese acceso peridodico semanal; y por el
tiempo que permanezca en la condicion de concejal el Sr. Oubifia Lago.

Todo ello sin condena en costas.

Frente a este auto cabe interponer recurso de apelacion en el plazo de los 15
dias siguientes al de su notificacion, del que conocera la Sala de lo contencioso
administrativo del TSJG ; recurso que, de admitirse a tramite, lo sera en un solo
efecto.

Asi, por este Auto, lo manda y firma Maria Dolores Lépez Lopez, Magistrada
Juez titular del Juzgado de lo contencioso administrativo n°® 3 de Pontevedra. Doy
fe.

LA MAGISTRADA-JUEZ LA LETRADA DE LA ADMON. DE JUSTICIA

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo podra llevarse a
cabo previa disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la
intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucién no podran ser cedidos, ni comunicados con fines contrarios a las leyes.
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