Procedimiento Ordinario 265/2008

A LA SECCIÓN TERCERA DE LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE LA AUDIENCIA NACIONAL

PARA ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

Dª PILAR CERMEÑO ROCO, Procuradora de los Tribunales y de ACCESS INFO EUROPE, cuya representación tengo debidamente acreditada en el recurso contencioso-administrativo 265/2008, ante la Ilma. Sala, y como mejor proceda en derecho, 

DIGO:
Que, con fecha 4 de noviembre de 2009, me ha sido notificada la Sentencia dictada el día 22 de octubre de igual año por esa Ilma. Sala, por virtud de la cual se acuerda desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la desestimación presunta por silencio administrativo del Ministro de Justicia de la solicitud de información presentada con fecha 14 de junio de 2.007 referente a la puesta en práctica en la administración española a través de legislación, políticas u órganos al respecto de lo establecido en el Convenio de la OCDE para la lucha contra la corrupción de Agentes Públicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales y del Convenio de Naciones Unidas contra la corrupción, en lo que respecta al seguimiento, control, fiscalización y posibles sanciones de las actuaciones de las empresas españolas en el extranjero.

Que considerando que dicha resolución es contraria a Derecho y enormemente perjudicial para los intereses de mi patrocinada –dicho sea con los debidos respetos y en términos de estricta justicia-, por medio del presente escrito manifiesto, en tiempo y forma, la intención y voluntad de mi mandante de interponer recurso de casación frente a dicha Sentencia; por lo que, en virtud de lo dispuesto en el artículo 89 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, y dentro del plazo de diez días hábiles, venimos a PREPARAR RECURSO DE CASACIÓN contra la Sentencia dictada por esa Ilma. Sala el día 22 de octubre de 2009; recurso que preparo con base en los siguientes motivos y de acuerdo a los siguientes:

REQUISITOS LEGALES

PRIMERO.- Procedencia del recurso de casación. Resulta procedente el recurso de casación que formulamos, al amparo de lo dispuesto en el artículo 86.1 LJCA por cuanto se trata de una Sentencia dictada en única instancia por la sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.
SEGUNDO.- Cumplimiento del plazo para la preparación del recurso. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 89.1 LJCA, el presente recurso de casación se prepara dentro del plazo de diez días y ante el Tribunal que ha dictado la sentencia que es objeto del mismo.

TERCERO.- Legitimación. Se encuentra legitimada mi patrocinada para interponer este recurso por haber sido parte en el procedimiento, de conformidad con lo exigido por el artículo 89.3 LJCA.

CUARTO.- MOTIVOS.

El recurso de casación se fundará, al menos, en los siguientes motivos:

1.- Al amparo de lo dispuesto en el artículo 88.1 d) de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, por infracción del artículo 120.3 de la Constitución Española, en relación con el artículo 24 de la Constitución Española, y el artículo 67 de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa y demás artículos concordantes que obligan al Tribunal a dictar una sentencia motivada y que decida sobre todas las pretensiones formuladas.
La Sentencia que recurrimos comete un error desde su inicio, al concretar el objeto del procedimiento en la “desestimación presunta por silencio administrativo del Ministro de Justicia de la solicitud de información presentada el 14 de junio de 2.007 acerca del desarrollo legislativo derivado de la adhesión de España al Convenio de la OCDE para la lucha contra la corrupción de Agentes Públicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales y al Convenio de Naciones Unidas contra la Corrupción”(el subrayado es nuestro)
.

El objeto del procedimiento, no versa única y exclusivamente sobre el silencio administrativo del Ministro de Justicia de la solicitud de información acerca del desarrollo legislativo derivado de la adhesión de España al precitado Convenio de la OCDE, sino que por parte de ACCESS INFO EUROPE se efectuó una solicitud de información referente a la puesta en práctica en la administración española a través de legislación, políticas u órganos al respecto de lo establecido en el Convenio de la OCDE para la lucha contra la corrupción de Agentes Públicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales y del Convenio de Naciones Unidas contra la corrupción, en lo que respecta al seguimiento, control, fiscalización y posibles sanciones de las actuaciones de las empresas españolas en el extranjero, efectuando para ello una serie de preguntas concretas, que requerían sus correspondientes respuestas, también concretas.
Es a juicio de esta parte esencial la fijación exacta del objeto del recurso, toda vez que (i) una eventual sentencia estimatoria conllevará la obligación por parte de la Administración demandada de resolver sobre la solicitud efectuada por mi mandante, y (ii) la sentencia que venimos a impugnar parece reflejar que, en todo caso, existe en el expediente administrativo traído al procedimiento, un informe que contiene la información solicitada, por lo que mi mandante ya habría visto satisfechas sus pretensiones.
Como será debidamente desarrollado en el recurso de casación que en su día se formalice, el informe existente en el expediente administrativo, del que esta parte no ha tenido conocimiento hasta que se le ha dado traslado en el seno del procedimiento judicial del expediente remitido por la Administración demandada, NO contiene en modo alguno la información solicitada por mi mandante.

La sentencia impugnada incurre asimismo, en una inadmisible falta de motivación con respecto de alguno de los motivos de impugnación suscitados por mi mandante.
En efecto, los motivos de impugnación (reconocidos y fijados en la propia sentencia impugnada), son:

(i) Vulneración del derecho fundamental a recibir libremente información recogido en el artículo 20.1.d) de la Constitución Española;

(ii) Vulneración del ejercicio del derecho a la libertad de expresión recogido en el artículo 20.1. a) de la Constitución Española;

(iii) Vulneración del derecho a la participación en los asuntos públicos del artículo 23.1, de la Constitución Española.  

(iv) Vulneración del artículo 42 y del artículo 89.4 de la Ley 30/1992  de 26 de noviembre, que establece la obligación de la Administración de dictar resolución expresa en todos los procedimientos.
No obstante haberse fijado en la sentencia los anteriores motivos, en la misma no se contiene resolución (ni por tanto motivación) referente a la vulneración del ejercicio del derecho a la libertad de expresión recogido en el artículo 20.1. a) de la Constitución Española.
Tampoco existe en la sentencia impugnada motivación ni fundamentación jurídica en relación con la vulneración del derecho a la participación en los asuntos públicos del artículo 23.1, de la Constitución Española.
2.- Al amparo de lo dispuesto en el artículo 88.1.d) de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, por infracción del artículo 20.1.d) de la Constitución Española, el artículo 20.1.a) en relación con el artículo 19 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el artículo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el artículo 10 del convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y el artículo 11 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, que reconoce el derecho de acceso a la información pública y el derecho a la libertad de expresión.
El Fundamento de Derecho Segundo contiene como única motivación, un extracto de parte de la sentencia del Tribunal Constitucional 29/2009 de 26 de enero, que, aun cuando se refiere a la interpretación del artículo 20.1.d) de la Constitución Española, en modo alguno se refiere al asunto que nos ocupa, y por ende, no es de aplicación.
El artículo 20.1.d) de nuestra Carta Magna consagra el derecho fundamental a la libertad de información que ha de interpretarse según establece el párrafo 2 de artículo 10 de nuestra Norma Fundamental, de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por España. Ello nos remite a lo establecido en el artículo 19 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, el artículo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, el artículo 10 del Convenio [Europeo] para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y el artículo 11 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales, todos ellos convenios y tratados internacionales ratificados por España.

Según estos convenios y la interpretación jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo la libertad de información o derecho a la información del apartado d), párrafo 1º del artículo 20 comprende las facultades de emitir, recibir e investigar –o buscar‑ información veraz.
La ausencia en nuestro país de una Ley de Acceso a la Información Pública no es óbice para el reconocimiento de dicho derecho con la concreta facultad de investigar o buscar información, pues como reiteradamente ha manifestado la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Constitucional, después de la doctrina desarrollada por el profesor García de Enterría, la Constitución es una norma de aplicación directa, al menos en lo concerniente a los dos primeros capítulos del Título I referido a los “derechos y deberes fundamentales”.

La facultad de investigar, de buscar información viene potenciada por el hecho que se trate de información pública y que la Administración Pública ha de trabajar con la mayor transparencia posible, sin que el caso que nos ocupa constituya alguna de las excepciones contempladas en el artículo 105 b) de la Constitución sobre el acceso a los archivos y registros administrativos.

En todo caso la libertad de información o derecho a la información se consagra como un derecho prevalente en una democracia porque posibilita una opinión pública libre tal y como se ha recogido en la abundante jurisprudencia que en su momento se citará. Necesariamente una opinión pública libre exige la transparencia de las Administraciones Públicas y, por tanto, el acceso a la información con las restricciones necesarias en un sistema democrático.

3.- Al amparo de lo dispuesto en el artículo 88.1.d) de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, por infracción del artículo 23.1 de la Constitución Española, en relación con el artículo 9.3 de la Constitución Española que recoge el derecho de participación de todos en los asuntos públicos.
El derecho fundamental a solicitar y recibir información de los poderes públicos es requisito esencial para que todo ciudadano pueda participar de forma informada en una sociedad democrática, derecho igualmente fundamental recogido en el artículo 23.1 de nuestra Constitución, que establece el derecho de participación de todos en los asuntos públicos. Para ello el artículo 9.2 del propio texto constitucional sancionó la obligación de los poderes públicos de remover los obstáculos que impidan o dificulten la participación de los ciudadanos en la vida política de este país. El silencio y la inactividad de la Administración es una de las peores trabas a la participación de los ciudadanos puesto que impiden que éstos tengan la necesaria información sobre la actuación de los diversos poderes, entidades u organismos públicos y con ello obstaculizan la acción participativa. Sin información no puede haber verdadera participación y sin participación no puede haber verdadera democracia. 

En el asunto que nos ocupa, se pedía información sobre las acciones llevadas a cabo para la correcta implementación de dos Convenios ratificados por España y que ya han entrado en vigor, dos convenios de interés no solamente para la actividad de la asociación que solicitó la información sino también para cualquier ciudadano que esté preocupado por conocer si estos dos Convenios Internacionales dedicados a la lucha contra la corrupción se están implementando adecuadamente, de forma que las medidas que se prevén en ellos sean efectivas. La información sobre esta materia es importante para valorar la actuación del Gobierno en esta materia y por tanto, para la participación de todos en los asuntos públicos. Los ciudadanos tienen derecho a saber si el Gobierno cumple convenientemente con las obligaciones derivadas de los tratados internacionales ratificados por España y en vigor en nuestro país.

El silencio de la Administración infringe asimismo los principios generales de publicidad y transparencia de la actuación de los poderes públicos y de la Administración. De acuerdo con estos dos principios la Administración no puede arrogarse arbitrariamente una facultad discrecional que le permita retirar del escrutinio público información sobre el ejercicio de sus competencias, funciones y obligaciones. Estos principios hacen factible que las personas tanto físicas como jurídicas puedan controlar la gestión y el ejercicio de las funciones públicas. Así, el acceder a la información que tiene en su poder las administraciones públicas es un instrumento crucial para la participación en la gestión pública, todo ello por medio del control que la sociedad puede llevar a cabo al solicitar, recibir, analizar y distribuir esa información. 

Cuando una administración no responde a una solicitud de información ni facilita el acceso a los datos que se piden se está obstaculizando la posibilidad de comprobar por los ciudadanos si la Administración está llevando correctamente sus labores y con ello, se está frenando el ejercicio de su derecho a participar en la vida política del país. 

La sentencia impugnada no recoge motivación alguna por la que se considera que no es de aplicación el derecho constitucional alegado, y que a juicio de esta parte, ha sido vulnerado.
4.- Al amparo de lo dispuesto en el artículo 88.1d) de la Jurisdicción Contencioso Administrativa por infracción de los artículos 42 y 89.4 de la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, que establecen que la Administración está obligada a dictar resolución expresa en todos los procedimientos, así como vulneración del artículo 70 y concordantes de la Ley 30/1992, de 26 de Noviembre de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común en relación a la iniciación de procedimiento a solicitud de parte
La sentencia impugnada entiende que no se han vulnerado los preceptos citados, por dos motivos: en primer lugar porque no nos encontramos ante un procedimiento, y en segundo, porque precisamente el silencio administrativo ha permitido a esta parte acudir a esta vía jurisdiccional y alegar lo que ha estimado pertinente.
Entrando en cada uno de los motivos, debemos señalar que en cuanto a la manifestación de que no nos encontramos ante un procedimiento, es una incongruencia que debe ser solventada por el Alto Tribunal.

No sólo se cumplen los requisitos del artículo 70 de la  Ley 30/1992, de 26 de Noviembre de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y nos encontramos por tanto ante un procedimiento, sino que la propia sentencia señala al estudiar la causa de inadmisibilidad, que nos encontramos ante un acto administrativo impugnable, que lógicamente debe estar incardinado en un procedimiento.

A mayor abundamiento, el propio expediente administrativo acredita la existencia de un procedimiento de solicitud de información.
En su virtud,

SUPLICO A LA SALA: Que tenga por PREPARADO RECURSO DE CASACIÓN ante el Tribunal Supremo, en tiempo y forma, contra sentencia de esa Sala de fecha 22 de octubre de 2009 y, previo emplazamiento de las partes, se acuerde la remisión de los autos originales y del expediente administrativo al Tribunal Supremo, concediéndome el plazo legalmente previsto para la interposición del recurso, continuando el resto de la tramitación que sea procedente.

Es Justicia que pido en Madrid, a 18 de noviembre de 2.009.
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Fdo: Enrique Jaramillo López-Herce

Col: 68.137
� Redacción exacta contenida en el encabezamiento, en el Fundamento de Derecho Primero (primer párrafo) y en el Fundamento de Derecho Segundo (segundo párrafo) de la sentencia impugnada.
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