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I. INTRODUCCION

El acceso del publico a la informacién interna de las instituciones co-
munitarias —particularmente en lo referente a documentacién que sustenta
los distintos procesos de adopcidén de decisiones—; y la proteccién de la
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Seguridad Europea son aspectos complementarios de una misma realidad
y es por eso que desde las diversas Instituciones y organismos de la Unién
europea se han llevado a cabo esfuerzos para reforzar ambos!.

La relevancia del acceso a la documentacién interna de aquellos cen-
tros de poder publico donde se adoptan decisiones para los ciudadanos es
un importante instrumento de transparencia administrativa y politica y por
ello en diversos 4mbitos geograficos y politicos se encuentran normas que
lo garantizan®.

La sociedad civil siempre ha estado presente en el proceso de integra-
cién europea actual, si bien inicialmente, los aspectos relativos al progreso
econémico como fundamento de un proyecto de paz, alcanzaron prepon-
derancia frente al resto. El jamas ratificado pero muy influyente Proyecto
de Tratado de Unién Europea (Proyecto Spinelli) ya preveia que los ciu-
dadanos constituyen la piedra clave del edificio europeo, recomendando
fortalecer su derecho de informacién. En la actualidad el derecho del pu-
blico a acceder a los documentos que obran en poder de las Instituciones
y organismos de la Unién Europea ha sido puesto como modelo de efica-
cia y transparencia para algunas administraciones nacionales®. Es una regla

! FENSTER, «The opacity of transparency», lowa Law Review, nim 91 marzo 2006,
pp. 885-949.

2 Sobre la situacién en Europa, veremos diversos ejemplos a lo largo de este trabajo.
Vaya ahora por delante, la Recomendacién Rec(2002)2 de 21 de febrero de 2002 adoptada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa (784“ reunion) sobre el acceso a los
documentos oficiales de los Estados miembros, para asentar un «un estandar europeo» de
transparencia. En este texto el acceso adquiere el nivel de «principio general» cuya materia-
lizacién préctica estd sometida a limites. En la actualidad, el Consejo de Europa estd en pro-
ceso de elaborar un Convenio Internacional sobre acceso a los documentos. En otras latitu-
des destaca la Ley estadounidense de Libertad de informacion, con planteamientos activos
respecto a la documentacion del sector publico. Fue modificada en 1996 con la Ley de liber-
tad de informacidn electrénica, que garantiza el acceso electrénico publico a la informacién
administrativa federal. Completan este panorama otras leyes como la de Simplificacién de la
tramitacién burocratica de 1995 que sefiala que cada organismo deberd garantizar que el
publico tenga un acceso oportuno y equitativo a la informacion publica de dicho organismo.
Otros ejemplos de la aspiracién de respeto de la transparencia los encontramos en la Decla-
racién de La Habana de 1999 (que directamente tuvo el titulo de «Nuevas tecnologias, efi-
ciencia, transparencia y control ciudadano del Estado» o en la Declaracién de Panama de
2000; asi como en numerosos Cédigos de Etica piiblica la transparencia adquiere una impor-
tancia evidente en Colombia, México, Perti, Ecuador, y Argentina, entre otros.

3 MANGAS MARTIN, en «Prologo», en GONZALEZ ALONSO, Transparencia y Acceso
a la Informacion en la Union Europea, Colex, Madrid, 2002, p. 12. Recuerda en primera
persona las dificultades para obtener de la Administracién espafiola determinada documen-
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de Derecho comunitario, cada vez més consolidada*. Forma parte de los
derechos de ciudadania reconocidos tanto en el marco del Derecho Prima-
rio (articulo 255 TCE introducido con el Tratado de Amsterdam futuro
art. 16.3.A del Tratado de Reforma) como del derecho secundario (funda-
mentalmente a partir de la aprobacién del reglamento 1049/2001, actual-
mente pendiente de una revisién como consecuencia del libro verde de la
comision de 2007), y se articula en los reglamentos internos de las Insti-
tuciones y Organismos de la Unidn.

50 afios transcurridos desde la firma del Tratado de Roma, la Unidn
Europea sigue transformandose para aprovechar las oportunidades y res-
ponder a sus desaffos. En una Unién mayor y diversa, transparencia y
seguridad forman parte del sofisticado entorno en el que las Instituciones
deben producir resultados constatables por los ciudadanos. Es por ello que
en la Unién Europea se ha procedido en los dltimos afios a fortalecer
medidas que apoyan tanto la transparencia como la seguridad>.

El acceso a los documentos es un Derecho reconocido en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea (proclamada en diciembre
de 2000 y en diciembre de 2007) y se recogia en el texto del Tratado por
el que se establece una Constitucién para Europa rechazado por los refe-
renda francés y holandés de 2004. El Consejo Europeo de Bruselas cele-
brado los dias 21 y 22 de junio de 2007, que acordé convocar una Con-
ferencia Intergubernamental para la elaboracién de un Tratado de Reforma,
sobre la base de un mandato bastante preciso® previé el cambio en la ubi-

tacion que ya habia sido publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas con
anterioridad a la adhesion de Espafia. Afiade (en relacién con la administraciéon comunita-
ria) que, no siendo «un modelo absoluto,... la transparencia y calidad de su gestién ante la
ciudadania es eficaz y visible».

* La doctrina se ha planteado si nos encontramos ante un principio general del Dere-
cho Comunitario. Coincidimos con Broberg, en que, si bien en vias de consolidacion, se
trata en la actualidad de una regla en sentido juridico estricto restringido. Ver M. BRO-
BERG, «Access to documents: a general principle of Community Law?», European Law
Review, vol. 27, nim. 2, pp. 194-205. Sefiala este autor (p. 197) que el art. 255 TCE no
fue insertado al efecto de «crear» un Principio General, dando cuenta de diversas senten-
cias que a su juicio apuntalan esa postura. Afiade, no obstante (p. 204) que de mantenerse
el grado de desarrollo verificado por el Derecho de Acceso en la tltima década; la conso-
lidacidén del acceso como principio general serd una cuestion de tiempo.

3> Sobre estas reflexiones ver COMISION EUROPEA, «Comunicar sobre Europa en Aso-
ciaciéon». Comunicacién de la Comision. 3.10.2007, COM (2007) 569 final; también
COUNCIL OF THE EUROPEAN UNION, 4 diciembre 2007, Documento interno 16034/07
(INF 152-JUR 443).

¢ Consejo de la UE Mandato a CIG de 2007, documento 11218/07, Bruselas, 26 de
junio de 2007.
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cacion sistemdtica del Art. 255TCE que pasaria a situarse en la segunda
parte del nuevo Tratado de la Unién (disposiciones relativas a los princi-
pios democraticos), asi como la introduccién de reglas especificas a la
proteccién de datos personales en el ambito de la Politica Exterior y de
Seguridad Comun y de la Cooperacién Policial y Judicial’. El Tratado de
Lisboa y la Carta de Derechos en él aludida mantienen la tendencia a re-
forzar este derecho. Adicionalmente, y de manera sostenida, el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas ha ido haciendo publicas senten-
cias diversas basidndose en los preceptos sobre acceso del publico a los do-
cumentos?.

Junto a la relevancia de fortalecer la transparencia, y también como
medida de proteccién de la ciudadania, las exigencias de reforzar la segu-
ridad son cada vez mas evidentes. Las Instituciones Europeas, en particular
el Tribunal de Justicia, vienen definiendo la seguridad de un modo am-
plio inclusivo de la defensa de los sistemas politicos democréticos, viola-
ciones de los derechos humanos, discriminaciones arbitrarias contra ciuda-
danos, variados factores sociales, medioambientales, de desestructuracion
de Estados, etc.’.

7 «Transparencia de los trabajos de las instituciones, 6rganos y organismos de la
Unidn (articulo 255, trasladado a la segunda parte)»; «En el articulo 286 (proteccién de
datos de caracter personal), modificado en la CIG de 2004, se incluird un parrafo que
indique que las normas adoptadas en virtud de ese articulo no afectaran a las adoptadas en
virtud de las bases juridicas especificas que, sobre este tema, figurardn en el titulo dedica-
do a la PESC (la CIG también adoptara una declaracién sobre la proteccién de datos de
caracter personal en los ambitos de la cooperacion policial y judicial en materia penal, as{
como, cuando proceda, referencias especificas en los Protocolos pertinentes sobre la posi-
cion de los diversos Estados miembros en los que se aclara su aplicabilidad a este respec-
to)» ver Consejo de la UE Mandato a CIG de 2007, documento 11218/07, Bruselas, 26 de
junio de 2007, pp. 17 y 7. En el momento de escribir estas lineas la previsién es que el
art. 255 TCE pase a ser el 16.A.3 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Uni6én Euro-
pea (ver DO C 306).

8 Para un repaso de esta jurisprudencia ver PEREZ CARRILLO, «La reforma del dere-
cho de acceso del piblico a los documentos en la Unién Europea», Revista General de
Derecho, 675, diciembre 2000. también y en relacién con las primeras sentencias recaidas
ver SOBRIDO PRIETO, M., «El acceso ptiblico a los documentos internos de la Comisién
(Comentario a la Sentencia del TPI del 5-11I- 1997, WWF UK/Comisién, T-105/95». Anua-
rio da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, 2, (1998), pp. 723-736.

° La jurisprudencia del Tribunal de Justicia establece que el concepto de seguridad no
tiene un vnico significado, sino que se refiere tanto a la seguridad interior de un Esta-
do miembro como a su seguridad exterior (Sentencia de 17 de octubre de 1995, Werner,
C70/94, Rec. p. 1 -3189, apartado 25), asi como a muchas otras circunstancias como la
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Desde la perspectiva de la seguridad, la transparencia debe orientarse
en varias direcciones. Por un lado a favorecer la colaboracién entre auto-
ridades encargadas de garantizar el cumplimiento de la ley en los Estados
miembros. Por otro lado, a alcanzar un alto nivel de eficacia en la utili-
zaciéon de la informacién con el fin de salvaguardar intereses publicos
esenciales como la seguridad nacional, la prevencién, deteccién, y la per-
secucién de delitos. Incluso en materia de seguridad es conveniente articu-
lar medidas que favorezcan cierta transparencia, ya que la Unién Europea
ha asumido responsabilidad sobre misiones exteriores, incluidas misiones
militares supranacionales, cuyo impacto sobre la opinién piblica europea
podria ser demoledor. El ocultismo sélo empeorard el grado de aceptacion
de estas misiones; mientras que la comunicacién e informacién veraz so-
bre su contenido, y sobre su cardcter instrumental para la defensa de los
valores como los Derechos Fundamentales y la Libertad pueden facilitar
la construccién de una politica de defensa'®.

II. TRANSPARENCIA Y SEGURIDAD EN LA EVOLUCION
DEL PROCESO DE INTEGRACION EUROPEA

El presente y el futuro inmediatos de muchas acciones de la Unién Eu-
ropea estin presididos por la dicotomia entre la transparencia propia de
los sistemas liberales y democraticos; y seguridad, como necesidad frente
a las amenazas externas e internas.

interrupcion del abastecimiento de productos esenciales, como los productos petroliferos y
los riesgos que de ello resultan para la existencia de un Estado (Sentencia de 10 de julio de
1984, Campus Oil, C72/83, Rec. p. I 2727, apartado 34). Puede asimismo aludir a las
situaciones en las que el acceso del publico a determinados documentos obstaculizaria di-
rectamente los esfuerzos de las autoridades conducentes a evitar actividades criminales
Sentencia de 17 de junio de 1998, Svenska Journalistforbundet/Consejo, T174/95, Rec. p
IT 2289, apartado 121.

10 La informacién favorece la comprension y facilita la aceptacion de la Politica Exte-
rior y de Defensa y su proteccién por parte de militares, en ese sentido ver WAGNER, «The
democratic legitimacy of European Security and Defence Policy», Institute for Security
Studies, Occasional Paper, n.° 57, abril 2005, en especial pp. 5y 13.
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1. ACCESO DEL PUBLICO A LOS DOCUMENTOS INSTITUCIONALES
DE LA UNION EUROPEA

El Tratado de la Comunidad Econémica Europea firmado en Roma en
1957 contemplaba la obligatoriedad de publicar determinados actos legis-
lativos de las Instituciones que estaban naciendo en el actual Art. 254
Tratado de la Comunidad Europea, TCE antiguo (191 Tratado de la Co-
munidad Econémica Europea) y exigia la motivacién de los actos de las
instituciones (antiguo Art. 190TCEE, actual Art. 253 TCE). En esa mis-
ma linea una de las primeras Decisiones del Consejo constituyd la base
juridica del Diario Oficial de las Comunidades Europeas, instrumento ba-
sico de transparencia informativa. Ademads, el Reglamento 1 del Consejo
de la Comunidad Econémica Europea establecié un régimen lingiiistico que
facilita la comprension del proceso de integracion por parte de todos los
europeos al margen de su nacionalidad''.

En 1983 se aprobd el reglamento de los Archivos Histéricos de las Co-
munidades Europeas, en el que se establecié que ciertos documentos admi-
nistrativos serian inaccesibles durante 30 afios, y s6lo después serdan pues-
tos a disposicién del piblico para ser objeto de consultas!'?.

El fallido «Proyecto Spinelli» de los afios 80 pretendié introducir me-
didas de mayor cercania y ya con el Tratado de Maastricht a comienzos de
la década de los afios 1990 se formula explicitamente la necesidad de que
la Comunidad se «acerque a sus ciudadanos»'>. Poco antes, la Conferencia

' Existen varias categorias de transparencia. El acceso a los documentos de las insti-
tuciones puede considerarse como una de ellas. (En este sentido DYRBERG, «El acceso
publico a los documentos y las autoridades comunitarias» en Revista de Derecho Comuni-
tario Europeo, n.° 2, julio-diciembre 1997, pp. 377-411).

12 Reglamento (CEE, Euratom) 354/83 relativo a la apertura al ptblico de los archivos
histéricos. Este Reglamento fue modificado por el Reglamento 1700/2003 de 22 de sep-
tiembre de 2003 (DO L 243) de 27. 9. 2003. Las disposiciones del Reglamento 354/83
que excluyen determinadas categorias de documentos de la apertura al publico han sido
sustituidas por disposiciones que permiten aplicar mas alld de un periodo de 30 afios, las
excepciones de acceso relativas a la proteccion de la vida privada y la integridad del indi-
viduo, a la proteccién de los intereses comerciales, al régimen especial relativo a los docu-
mentos sensibles. Ademads, el dmbito de aplicacion institucional se ha ampliado al Comité
Econdémico y Social, al Comité de las Regiones y a las agencias y 6rganos similares crea-
dos por el legislador comunitario.

3 La Declaracion 17 anexa a dicho Tratado sefiala que «la transparencia del proceso
de decision refuerza el cardcter democratico de las instituciones, asi como la confianza del
publico en la administracién». Sobre esta declaracién y sobre las primeras normas internas
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que habia elaborado ese Tratado, solicité a la Comisiéon un informe sobre
las posibles medidas destinadas a mejorar el acceso del ptblico a la infor-
macién de que disponen las Instituciones'*. Los Consejos Europeos cele-
brados durante la Presidencia Britdnica de aquella época's insistieron en la
necesidad de dotar de mds transparencia a la Unién Europea. El rechazo
de Dinamarca en el Referéndum convocado en relacién la aprobacién y ra-
tificacion del entonces nuevo Tratado de la Unién Europea de 1992 dejo
patente que no es posible avanzar en el proceso de creaciéon de Europa sin
contar con el apoyo de la opinién publica y que ésta se basa en la infor-
maci6n a los ciudadanos sobre las decisiones que se estaban adoptando'®.

de las instituciones que constituyen el antecedente de la normativa actual ver CERRILLO I
MARTINEZ, La transparencia administrativa: Union Europea y Medio Ambiente, Tirant,
Valencia 1998, pp. 21 y siguientes; PEREZ CARRILLO, «La transparencia en el funciona-
miento de la Unién Europea: El acceso publico a los documentos de sus instituciones y
organos», Revista Vasca de Administracion Piblica, 56 (enero-abril 2000), pp. 349-385.
También y mas recientemente WAGNER, «The democratic legitimacy of European Security
and Defence Policy», Institute for Security Studies, Occasional Paper, n.° 57, abril 2005,
en especial p. 12.

!4 Dificilmente puede hablarse de transparencia si no estd plenamente reconocido un
derecho de acceso a los documentos en poder de las administraciones publicas, ver FER-
NANDEZ RAMOS, El derecho de acceso a los documentos administrativos, Madrid, Mar-
cial Pons 1997, pp. 19 a 24. Sobre esta evolucién en el acceso a documentos de las
Instituciones y organismos europeos ver MARTINEZ CAPDEVILA, C., «El acceso a los do-
cumentos del Consejo de la Unién Europea: ultimos desarrollos», Gaceta Juridica de la
UE, B-120, enero-febrero 1997, pp. 5-18, y maés recientemente GONZALEZ ALONSO,
L. N., Transparencia y Acceso a la Informacion en la Union Europea, Colex, Madrid,
2002, pp. 27 y siguientes.

15 El Consejo Europeo de Birmingham se celebré en octubre de 1992. La declaracién
sobre «Una comunidad cercana a sus ciudadanos» puede consultarse en el Boletin de la
Comunidad Europea nimero 10 de 1992, pagina 9. El Consejo Europeo de Edimburgo se
celebr6 Diciembre de 1992. Ver PIRIS, «;Son las Instituciones comunitarias mds eficaces,
mas democraticas y mas transparentes después de Maastricht?», en Gaceta Juridica de la
C.E. 1994, serie D, pp. 45 y siguientes.

16 La crisis de confianza que se inicia en torno al momento de firma y ratificacién del
Maastricht o primer Tratado de la Unién Europea, y su relacién con la introduccién de
normas explicitas y progresivamente mds vinculantes a favor de la transparencia puede
enmarcarse en lo que algunos autores han considerado como la biisqueda de nuevos mo-
delos como consecuencia de las crisis de las formas cldsicas de relacién entre la adminis-
tracion y los administradores. En el plano comunitario, no s6lo estamos ante una
trasformacion o desgaste de un sistema, sino ante una organizacion supranacional que cada
vez adquiere mayores y mds relevantes competencias, y que sin embargo se sigue perci-
biendo como lejana. Sobre estas cuestiones ver CHEVALIER, «Le mythe de la transparence
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En 1993 se aprobé un Cédigo de Conducta Interinstitucional en el que se
fijaban las normas voluntarias para poner a disposicién del publico la ma-
yoria de la documentacién administrativa o interna Europea!’.

En 1995 tiene lugar una nueva ampliacién de la Unién Europea, esta
vez para integrar a Suecia, Austria y Finlandia'®. Estas incorporaciones de
paises con larga tradicion democrdtica y aperturista contribuyeron a ir
creando una cultura favorable al acceso®. Algo después, la aprobacién del
Tratado de Amsterdam supone un nuevo empuje a la transparencia, segiin
se reconoce expresamente en su preambulo «El presente Tratado constitu-
ye una nueva etapa en el proceso creador de una Union cada vez mds
estrecha entre los pueblos de Europa, en la cual las decisiones serdn to-
madas de la forma mds abierta y proxima a los ciudadanos que sea posi-
ble». El articulo 255 TCE introducido en ese Tratado significé incluir el
acceso en el Derecho Primario: «I. Todo ciudadano de la Union, ast
como toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social
en un Estado miembro tendrd derecho a acceder a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision...»

Los Consejos Europeos del momento ponen de manifiesto el interés de
los Estados por ahondar en la transparencia. En concreto, asi queda refle-
jado en las conclusiones de los Consejos de Cardiff de 16 de junio de

administrative», AAVV, Information et transparence administratives, Paris, 1988, pp. 241
y ss. También y explicando la primera jurisprudencia europea en la materia ver European
Law Review 1999, 24(2), 157-170, 1999.

7 DOCE L 340 de 31 de diciembre de 1993.

8 OSTERDAHL, I., «Openness v., Secrecy: Public Access to documents in Sweden
and the E.U», European Law Review, 1998, 23 (4), paginas 336 y siguientes. Fue particu-
larmente importante el ingreso de Suecia, pais que habia reconocido el derecho de los ciu-
dadanos al acceso a los documentos que obren en poder de las administraciones publicas
como derecho constitucional desde la aprobacién de la ley de Libertad de Prensa de 1766
modificada en 1949 y 1976, y en la ley de Secretos Oficiales de 1980. En Suecia se reco-
noce el acceso s6lo a «documentos oficiales». Ahora bien, la definicién de «Oficial» es
muy amplia pues se extiende a cualquiera que haya sido elaborado o que esté en posesién
de las autoridades. No obstante la definicién de «documento oficial» no alcanza a docu-
mentos o notas «internas» incluso si se encuentran archivadas en un expediente adminis-
trativo. Sobre esta cuestion Ver EUROPEAN COMMISSION, SECRETARIAT GENERAL DI-
RECTORATE B, SG/616/03/EN.

19 Sobre la importancia de los elementos culturales sobre la «constitucionalizacién» de
los derechos ver por todos, RUIZ MIGUEL, C., «El Constitucionalismo Cultural», Cuestio-
nes Constitucionales, n.° 9, julio-diciembre 2003, n.° 9, julio-diciembre, 201 a 216. Tam-
bién, del mismo autor «Libertad Religiosa, constitucién y cultura», Cuestiones Constitu-
cionales, n.° 10, enero-junio 2004. pp. 228 a 243.
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1998%°, de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999%'; y de Helsinki de 11
y 12 de diciembre de 2000?. En efecto, la transparencia y el derecho de
acceder a la documentacién institucional se percibe tanto como exigencia
de la buena administracién, como principio democritico®. La Carta de
Derechos Fundamentales proclamada en el Consejo Europeo de Niza de
Diciembre de 2000 incluye expresamente el Derecho al Acceso del publi-
co a los documentos en su articulo 42 dentro del capitulo V dedicado a
los derechos de ciudadania®.

En respuesta al mandato de Amsterdam, el 28 de enero de 2000 se hizo
publica la Propuesta de Reglamento de desarrollo del articulo 255TCE?,

2 Afiade una referencia expresa a la importancia de contar con las nuevas tecnologias
y en concreto con Internet para facilitar el acceso de los ciudadanos a documentos e infor-
maciones elaborados o en posesion de las Instituciones.

21 Recuerda que la integracién europea estd enraizada en la libertad y que ésta sélo
puede ejercerse si los ciudadanos estdn bien informados y cuentan con un régimen justo de
acceso.

22 Insiste en la transparencia como instrumento para acercar las Instituciones a los
ciudadanos y para mejorar su eficacia.

2 L. N. GONZALEZ ALONSO, Transparencia y Acceso a la Informacién en la Unidn
Europea, Colex, Madrid, 2002, pp. 33 a 50.

2 Su texto literal reza del siguiente modo: «Derecho de acceso a los documentos. Todo
ciudadano de la Unidn, o toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio
social en un Estado miembro tiene Derecho a Acceder a los documentos del Parlamento
Europeo, del Consejo y de la Comisién.» El reconocimiento en la Carta da pie a que se
plantee si nos encontramos ante un Principio General consolidado en el Derecho comuni-
tario. En contra de esa conclusién ver BROBERG, «Access to documents: A general Prin-
ciple of Community Law?», European Law Review, 2002, 27(2), 194-205, quien no obs-
tante concluye que se ha avanzado mucho desde su inicial formulacién no hace muchos
afios. La version del art. 42 de la Carta, proclamada en 2007 cambia la referencia a Parla-
mento, Consejo y Comisién; por una férmula mds amplia que alude a todas las Institucio-
nes, 6rganos y organismos comunitarios.

» La propuesta inicial se contiene en COM (2000) 30 final. La propuesta modificada
en Propuesta modificada de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo al
acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comi-
sién (presentada por la Comisién con arreglo al apartado 2 del articulo 250 del Tratado
CE), en COM (2001) 299 final. Un primer comentario sobre esta propuesta y el debate
que suscité de inmediato puede consultarse en E. PEREZ CARRILLO, «La transparencia en
el funcionamiento de la Unién Europea: El acceso publico a los documentos de sus ins-
tituciones y oOrganos», loc. cit., pp. 349-385. También L. COTINO HUESO, Transpa-
rencia y derecho a la informacion piiblica en la Union Europea ;De «valor en alza» a
derecho fundamental?, Comunicacion presentada en las IV Jornadas Internacionales so-
bre «Derechos y Libertades Fundamentales» Facultad de Derecho de la Universidad de
Zaragoza.
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aprobiandose el Reglamento 1049/2001%° del Parlamento Europeo y del
Consejo el 30 de mayo de 2001. Este texto relativo al acceso del puiblico
a los documentos de las tres Instituciones entré en vigor el 3 de diciembre
de 2001, y obliga a las tres a adaptar sus normas internas de funcionamien-
to para asegurar la transparencia. En la préactica y como consecuencia de
un Acuerdo Interinstitucional todos las Instituciones y organismos europeos,
incluyendo los que estin mds directamente relacionados con la seguridad
han adaptado sus normas de funcionamiento interno a lo dispuesto en el
Reglamento 1049/2001%. El Tratado por el que se establece una Constitu-
cién para Europa recoge el enunciado anterior, pero amplia el Derecho de
acceso a los documentos de «las instituciones, organismos y agencias de la
Unidén», y especifica que este derecho alcanza a cualquiera de las formas
en la que estén elaborados». En 2007 se esta llevando a cabo una revisién
de dicho reglamento a través de un libro verde de la Comisi6n®, y a tra-
vés del Tratado de Reforma o Tratado de Lisboa®.

2. LA SEGURIDAD EUROPEA

En el plano de la seguridad, y de la necesidad de garantizar determinados
espacios de «secreto», también existen importantes trabajos que se ubican en
las propias raices del actual sistema europeo de integracion. Asi, el Regla-
mento 3 EURATOM instaurd un sistema de protecciéon de determinados se-
cretos y de las informaciones y documentos en ellos contenidos® (documentos
e informaciones elaborados en el marco del Tratado EURATOM). Es decir,

2% DOCE L 145 de 31 de mayo de 2001.

27 Las tres Instituciones afectadas directamente se comprometieron a procurar la adap-
tacién al Reglamento de Acceso, de otros Organismos y Agencias comunitarios, ver De-
claracion conjunta relativa al Reglamento (CE) no 1049/2001 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 30 de mayo de 2001 relativo al acceso del piblico a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién, publicada en el DO L 173 de 2001

28 El libro Verde, Documento COM (2007) 185 final de 18 de abril de 2007 puede
consultarse en http://ec.europa.eu/transparency/revision/docs/gp_es.pdf; En el momento de
escribir estas notas ya estdn disponibles la respuestas a dicho libro Verde en http://
ec.europa.eu/transparency/revision/contributions_en.htm, Dentro de estas aportaciones des-
tacamos la efectuada desde Espafia por la Red de Centros de Documentacién Europea de
Espafia disponible en http://ec.europa.eu/transparency/revision/docs/contributions/

» Para mds datos ver Consejo de la UE Mandato a CIG de 2007, documento 11218/07,
Bruselas, 26 de junio de 2007, pp. 17 y 7.

30 Reglamento n.° 3, relativo a la aplicacion del articulo 24 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea de la Energia Atémica.
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desde los inicios de la andadura europea se identifica la necesidad de que las
instituciones cuenten con espacio, o un area en el que sus miembros van a
poder deliberar sin necesidad de dar cuentas de lo que se esta tratando.

El concepto de seguridad europea y de medidas relacionadas con su
mantenimiento y consecucién han variado a lo largo de los afios, a la vez
que se producen cambios en el entorno. El siglo XX conocié en su prime-
ra mitad dos grandes Guerras Mundiales de proporciones y consecuencias
sin precedentes. A partir de los afios 1950, se abre otro periodo en la
historia europea, esta vez predominando la paz, estabilidad y crecimiento,
con una duracién e intensidad que no habian sido hasta entonces sino
meros ideales. En Europa occidental, la configuracién de unas Comunida-
des Europeas (CEE y CECA), primero y de una Unién Europea, después,
fueron un factor esencial de una evolucién que transformé las relaciones
entre paises y pueblos asentando unas bases, estructuras e instituciones para
facilitar la paz duradera, incluso en el contexto de un mundo dividido en
dos grandes bloques. La caida del telén de acero y las condiciones socio-
econémicas de fin de siglo hicieron necesario introducir cambios impor-
tantes en el proceso integrador y, por primera vez, la necesidad de garan-
tizar la seguridad europea se hizo mds intensa y mas patente no sélo para
ciertas elites intelectuales y politicas, sino para la opinién publica en
general’!,

Las amenazas a la seguridad se han intensificado a comienzos del siglo
XXI, impactando necesariamente sobre la concepcién y las exigencias de la
transparencia, y sobre la determinacién de sus limites. En la actualidad, las
amenazas son dindmicas y obligan a incorporar cambiantes medidas activas
y preventivas. Europa es objetivo del terrorismo internacional®?. La posibi-

31 Declaracién conjunta del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los
Estados miembros reunidos en el seno del Consejo, del Parlamento Europeo y de la Comi-
sién sobre la politica de desarrollo de la Unién Europea titulada El consenso europeo so-
bre desarrollo DOC 40 de 2006.

32 La colisi6n entre los intereses de la transparencia en alguna de sus formas y de la
seguridad ha sido objeto de abundantes debates en los udltimos afios en particular a raiz de
los grandes atentados islamistas del siglo XXI, ver DONOHUE, L. K., «Terrorist Speech
and the future of Free expression» Cardozo Law Review, Octubre 2005, pp. 233-340,
sefiala en p. 235 Using... public source[s] openly and without resorting to illegal means, it
is possible to gather at least 80 % of information about the enemy. The percentage varies
depending on the government’s policy on freedom of the press and publication. It is
possible to gather information through newspapers, magazines, books, periodicals, official
publications, and enemy broadcasts».
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lidad de una carrera armamentistica centrada en las armas de destruccién
masiva, sobre todo en Oriente Préximo se hace cada dia més palpable. Los
progresos de las ciencias bioldgicas incrementan y hacen mas evidentes los
riesgos®. Los cambios medioambientales y geograficos también forman
parte del nuevo escenario, asi por ejemplo, la competencia por los recursos
naturales como el agua puede dar lugar a movimientos migratorios que
afectan a la seguridad exterior (e interior) de Europa. Otro motivo de in-
quietud para Europa es la dependencia energética, pues somos el mayor
importador de petréleo y de gas del mundo*, procediendo la mayor parte
de estas importaciones de dreas con altos indices de riesgo geopolitico
como son el Golfo Pérsico, Rusia o el Norte de Africa’®.

Las amenazas contra la seguridad socavan la tolerancia de nuestras
sociedades. Hacerlas frente a través de una combinacién estructurada de
los medios de los que disponen los Estados de Derecho constituye uno de
los principales retos planteados en la Europa actual. En efecto, la Uni6n
Europea precisa de una sélida justificacién y legitimacion tanto juridica
como de opinién publica para hacer frente a posibles crisis que puedan
surgir. La transparencia y la posibilidad del pdblico de conocer lo que se
estd decidiendo son elementos necesarios para dotar a las Politicas euro-
peas de Seguridad (internas y externas) de una justificacién y aceptacion
ciudadana plena.

La cooperacion entre los Estados europeos en materia de seguridad no
es nueva. El Convenio de Népoles de 1967 sobre la asistencia mutua entre
las autoridades aduaneras constituyd un primer marco de intercambios en-
tre los Estados miembros. A partir de 1975 se fue creando poco a poco

33 DONOHUE, L. K., «Terrorist Speech and the future of Free expression» Cardozo
Law Review, Octubre 2005. pp. 233-340, en pp. 239 y 274 se refiere a los riesgos de que
la informacion sensible en materia biotecnoldgica, junto con los avances cientificos facil-
mente reproducibles pueden constituir graves riesgos.

3* Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre «Situacién y perspectivas
de las fuentes de energia tradicionales (carbdn, petréleo y gas natural) en la futura combi-
nacién energética» (DOC 28 de 2006). Esta dependencia energética, que puede dar lugar a
crisis, motiva que (segun estd previsto) el Tratado de Reforma incluird una referencia al
espiritu de solidaridad entre Estados miembros, al fomento de la interconexién de las redes
energéticas y a acciones de solidaridad especificas como consecuencia de fallos en la provi-
sién de energia. Ver Consejo de la UE Mandato a CIG de 2007, documento 11218/07 (y
su anexo 2 en relacién con la cldusula de solidaridad), Bruselas, 26 de junio de 2007.

35 Las importaciones suministran cerca del 50 % de la energia consumida actualmente.
En 2030 ascenderan al 70 %. Consejo de la Unién Europea. Estrategia Europea de Segu-
ridad, Bruselas, 12 diciembre 2003.
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una cooperacién intergubernamental fuera del marco juridico de las Co-
munidades Europeas, en los dmbitos de la inmigracién, el asilo y la co-
operacion policial y judicial. Surgieron iniciativas para el intercambio in-
formal de experiencias, informacién y conocimientos técnicos, asi como
redes para facilitar estos intercambios entre los Estados miembros; y gru-
pos de trabajo de funcionarios estatales para la lucha contra el terrorismo
y la seguridad interior, la inmigracién ilegal y la delincuencia organizada.
La Cooperacién para la seguridad en materia penal lleva consigo de forma
irremediable que los Estados y las Instituciones pongan en comin infor-
macién y documentacién. En la actualidad, el llamado «Programa de la
Haya»3¢ o el Tratado de Priim*, son sélo algunos ejemplos de la coopera-
cién europea para la seguridad interior. La cooperacién en materia de Jus-
ticia e Interior (JAI, el tercer pilar de la Unién segun la configuracién
establecida en los Tratados de Maastricht, Amsterdam y de Niza en vias
de superarse con el Tratado de Reforma) prevé instrumentos juridicos, tam-
bién de orden intergubernamental cuya elaboracién y desarrollo genera do-
cumentacion e implica el tratamiento de informacién. Todos ellos, por tan-
to, estan afectados por la dicotomia entre la posibilidad de que el publico
y la ciudadania accedan a informacién y la necesidad de salvaguardar da-
tos y documentos sensibles.

Los riesgos del terrorismo internacional, de los comercios ilicitos, de
la utilizacién y desarrollo de las nuevas tecnologias por parte de movi-
mientos desestabilizadores, asi como los grandes movimientos migratorios
amenazan la seguridad interior, y por ello cada vez es mas importante la
cooperacién judicial y policial entre los Estados miembros como elemento
de establecimiento de un espacio de libertad, seguridad y justicia.

En el plano de las relaciones internacionales, las nuevas necesidades
han obligado a los Estados miembros de las Comunidades Europeas a
dotarse de un instrumento como la politica Exterior y de Seguridad Co-

3 Compartir las responsabilidades y velar por la solidaridad, garantizar un auténtico
espacio europeo de justicia. Uno de los objetivos del Programa de la Haya es alcanzar un
equilibrio entre la proteccion de la vida privada y la seguridad, especialmente en las accio-
nes que impliquen compartir informacion entre las autoridades competentes para el mante-
nimiento de la seguridad.

37 Tratado concluido entre el Reino de Bélgica, la Reptiblica Federal de Alemania, el
Reino de Espafia, la Reptiblica Francesa, el Gran Ducado de Luxemburgo, el Reino de los
Paises Bajos y la Republica de Austria relativo a la profundizacién de la cooperacién
transfronteriza, en particular en la lucha contra el terrorismo, la delincuencia transfronteriza
y la migracién ilegal, Priim, Alemania, 27 de mayo de 2005.
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mun (PESC) aprobado con el Tratado de Maastricht que se contempla en
el titulo V de Tratado de la Unién Europea, el llamado «segundo pilar de
la Unién», cuyos procedimientos de adopcién de decisiones son interguber-
namentales, de forma que las Instituciones (Comisién, Parlamento y Tri-
bunal) juegan sélo un papel reducido®. El Tratado de Amsterdam reforzé
el cardcter operativo de la PESC¥, cuyos instrumentos y procedimientos
de adopcion de decisiones generan documentacién, sometida al debate en-
tre apertura y confidencialidad.

3. DEFINICIONES

Ni Ia Carta ni el Tratado realizan una definicién de documento. Si que
la aporta el articulo 3 a) del Reglamento 1049/2001 al referirse a docu-
mento como a «fodo contenido sea cual fuere su soporte»*, es decir, apor-
tando una concepciéon amplia.

La planificacién, desarrollo y ejecucién de medidas relativas a la Se-
guridad europea se plasman y generan documentacién, sobre la que tam-
poco existe una definicién general de «documento de seguridad», por lo
que vamos a tomar como referencia las delimitaciones conceptuales de
«documento secreto». Segin el Reglamento 3 aprobado en relacién con el
Art. 24 del Tratado EURATOM son documentos (secretos) de EURATOM
las informaciones, datos, documentos, objetos, medios de reproduccién y
materias que tengan relacién con conocimientos a los que se refiere el
secreto. Las Normas de Seguridad del Consejo definen documento como
todo escrito, nota, acta, informe, memorando, sefial/mensaje, dibujo, foto-
grafia, diapositiva, pelicula, mapa, carta de navegacién, plano, cuaderno,

3 La Comisién puede presentar propuestas legislativas y ejecutar el presupuesto, de
modo que goza de cierta influencia en la formulacién y la coordinacién de esta politica a
caballo entre distintos pilares. El Parlamento puede dirigir preguntas y recomendaciones al
Consejo, y desarrolla un amplio debate anual sobre la aplicacién de la PESC. El Consejo
puede imponer sanciones econdémicas en nombre de la UE.

% En Amsterdam se admite el voto por mayoria cualificada gracias a la doble garantia
que representa la abstencion constructiva y la posibilidad de enviar de nuevo una decisién
al Consejo Europeo en caso de veto excepcional de un Estado miembro. Ademas se intro-
dujo la Estrategia Comun para garantizar la coherencia de las relaciones exteriores

0 Ver DRIESSEN, B., «The Council of the European Union and access to documents»,
European Law Review, 2005 (30), vol. 5, pp. 675 a 696 y en particular pp. 679. El autor
detalla algunas de las siglas e iniciales identificativas de documentos comunitarios, muy
utiles para el ejercicio practico de este derecho.
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plantilla, papel, carbén, maquina de escribir o cinta mecanografica, cinta
magnetofdnica, casete, disco de ordenador, CD ROM u otro medio fisico
en que se haya registrado informacién. Se afiade a continuacidén que es
«material» todo «documento» como se ha definido y ademds todo articulo
de equipo o armamento producido o en proceso de produccién. Vemos que
nos encontramos ante un amplisimo elenco; y es que, en efecto, la seguri-
dad puede verse afectada desde campos muy diversos y en relaciéon con
operaciones muy distintas cuyos detalles estardn reflejados materialmente
de una u otra forma en documentos. Por ello, se hace preciso verificar el
régimen general de acceso a los documentos de las Instituciones y Orga-
nismos de la Unién Europea. El caricter particularmente sensible de algu-
nas politicas comunitarias recomienda centrarnos en la documentacién re-
lacionada con la defensa y seguridad exterior (en el marco de la PESC),
asi como con la documentacién relativa a la cooperacién en los dambitos
de justicia e interior.

III. EL DERECHO DE ACCESO A LOS DOCUMENTOS INTERNOS
DE LAS INSTITUCIONES COMUNITARIAS

1. REGIMEN GENERAL DE ACCESO A LOS DOCUMENTOS INTERNOS
DE LAS INSTITUCIONES COMUNITARIAS

El Derecho de Acceso a los documentos de las Instituciones de la
Unién Europea abarca tanto los documentos en papel, como en almacena-
do electrénico, los contenidos tipo texto escrito, la grabacidén sonora vi-
sual o audiovisual, etc. Alcanza a los documentos del Consejo, de la Co-
misién y del Parlamento Europeo generados en el marco de la Comunidad
Europea, ya que la base juridica del Reglamento 1049/2001 es precisamen-
te el articulo 255 TCE.

La accesibilidad de los documentos CECA y EURATOM estd sujeta a
otros matices. En virtud de la declaracién 41 del Tratado de Amsterdam,
cuando las Instituciones comunitarias actien en el marco de la CECA y
del EURATOM deben inspirarse por los mismos principios establecidos en
el TCE*. La ubicaciéon sistemdtica del articulo 255 TCE indicaria, en

4 La conferencia de Representantes reunida para aprobar el Tratado de Amsterdam
adopt6 una serie de declaraciones que constituyen anexos al Acta final. La nimero 41 dice
«La Conferencia considera que el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién, cuando
actdan a titulo del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero
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principio, que los documentos relativos a la Politica Exterior y de Segu-
ridad Comun (PESC) y a la Cooperacién en los Asuntos de Justicia e
Interior (JAI) no estan incluidos en el derecho subjetivo de acceso, si no
fuera porque los articulos 28.1 y 41 del TUE sefialan que el articulo 255
TCE resulta de aplicaciéon a la PESC y los Asuntos de Justicia e Interior,
es decir, amplian el ambito del derecho de acceso a los documentos del
segundo y tercer pilares. Ahora bien, el Reglamento de Acceso 1049/2001
estd aprobado exclusivamente en relaciéon con la Comunidad Europea, y
su unica referencia a PESC y a la cooperacién en Asuntos de Justicia e
Interior se encuentra en el apartado 7 del Preambulo, cuyo valor juridico
vinculante es cuando menos dudoso.

Dado el caricter frecuentemente sensible de los documentos tanto en
el plano de la PESC como en el de la cooperacién en Asuntos de Justicia
e Interior, estos se encuentran sometidos a procedimientos de tratamiento
especiales, que hacen preciso concluir pactos y acuerdos interinstitucionales
para delimitar las condiciones de comunicacién y circulacién internas que
les son aplicables. En relacion con la PESC, el Acuerdo Interinstitucional
entre el Parlamento y el Consejo relativo al acceso del Parlamento Euro-
peo a la informacién sensible del Consejo en el dmbito de la Politica de
Seguridad y de Defensa* y la Decisién del Parlamento Europeo de 23 de
octubre de 2002 sobre la aplicacién de tal acuerdo* fijan la obligacién
del Consejo de comunicarlos al Parlamento, pero no de una forma general
y abierta, sino s6lo a un Comité Parlamentario Especial cuyos miembros
estdn sujetos a una obligacién de secreto profesional, como lo estdn los
funcionarios del Parlamento que por el desempefio de sus funciones deban
tener acceso a ellos.

Por lo que se refiere a los documentos relacionados con la cooperacién
en Asuntos de Justicia e Interior, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
también ha reconocido el derecho de Acceso del Publico. En una de sus
primeras decisiones sobre esta cuestion, Carvel y Guardian Newspapers
contra Consejo* se permitié el acceso a documentos relacionados con la

y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energfa Atémica, deberfan inspirarse
en las disposiciones en materia de transparencia, de acceso a los documentos y de lucha contra
el fraude vigentes en el marco del Tratado constitutivo de la Unién Europea». La referencia a
la CECA debe entenderse en el marco de su expiracién y correspondiente régimen.

2 DOCE C 298 de 2002.

 DOCE C 298 de 2002.

4 Sentencia de 19 de octubre de 1995, Carvel-Guardian Newspapers/ Consejo,
T 194/94, Rec. p. 1I-2765.
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Justicia e Interior, sin que a lo largo del proceso se planteara la incompe-
tencia del Tribunal. Esta circunstancia se hace ain mds evidente en otra
jurisprudencia europea posterior como en el caso Svenska Jounalistforbundet
contra Consejo*. La sentencia recaida dirimia dudas planteadas precisamen-
te relacionadas con el derecho de acceso a documentos elaborados en el
marco de la cooperacion en Asuntos de Justicia e Interior. El Consejo opu-
so la falta de competencia del Tribunal de Justicia, pero éste se declar
competente para intervenir, pues alin reconociendo que efectivamente no
tiene competencia para decidir en asuntos intergubernamentales sefialé que
ello «no obsta a su competencia para pronunciarse en materia de acceso
del puiblico a dichos datos». Su decision final fue, ademads, favorable a la
apertura de la mayoria de los documentos que habian sido solicitados pues,
pese a tratarse de textos elaborados en el marco de la JAI sus contenidos
no cumplian los requisitos para ser confidenciales en el sentido técnico del
término (vid infra).

Las Instituciones y organismos directamente relacionados con el mante-
nimiento de la Seguridad en Europa, como el Instituto de Estudios de
Seguridad*; el Centro de Satélites de la UE*; EUROPOL®, o la Agencia
Europea de Seguridad de las Redes y de la Informacién®, también cuentan

45 Sentencia de 17 de junio de 1998, Svenska Journalistforbundet/Consejo, T174/95,
Rec. p II 2289, apartado 10.

4 El Art. 18 de la Accién comiin de creacién del Instituto (Accién Comiin 554/PESC/
2001) establece que en su funcionamiento se deben respetar los principios del Reglamento
104972001, afiadiendo que no le corresponde el tratamiento de material sensible propia-
mente dicho.

7 El Centro de Satélites esta situado en Torrejon de Ardoz, en Espaiia. Es el Sucesor
directo del Centro de Satélites de la Unién Europea Occidental. Su infraestructura inicial
fue proporcionada por la UEO. El personal del Centro de Satélites se recluté al menos
inicialmente entre el personal original de la UEO.

4 EUROPOL, con sede en la Haya (Paises Bajos) se cre6 como «Oficina de Policia
Europea» a través de un Convenio, o Tratado Internacional entre los Paises miembros de
la Unidn al amparo de las competencias del tercer pilar de asuntos de justicia o interior El
Convenio EUROPOL se firmé al amparo del antiguo Art. K.3, renumerado en la actuali-
dad como Art. 31 del Tratado de la Unién Europea, sobre cooperacién judicial en materia
penal. No fue ratificado por todos y cada uno de los Estados hasta 1998, entrando en vigor
el 1 de octubre de ese afio.

4 Esta Agencia fue creada por el Reglamento 460/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 10 de marzo de 2004 (DO L 77 de 2004). Tiene competencias para garantizar
la seguridad de redes y de informacién en aspectos basicamente relacionados con el mer-
cado interior.
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en sus reglamentos internos con normas para facilitar el acceso a una parte
de sus documentos. Estas disposiciones derivan en dltimo término de la
Declaracion conjunta relativa al Reglamento (CE) no 1049/2001 efectuada
por el Parlamento Europeo y el Consejo de 30 de mayo de 2001%°. El ar-
ticulo 16.A del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea y el
art. 42 de la Carta de Derechos Fundamentales reformada y reprogramada
en 2007, parecen incluir con claridad los documentos de todas las Institu-
ciones, organismos, érganos y agencias comunitarias al margen del 4mbito
en que se produjeron.

2. ACCESIBILIDAD

El Reglamento 1049/2001/CE basa en derecho a acceder a documentos
en torno al criterio de la «posesién». Todos los documentos que se en-
cuentren en poder de las instituciones son en principio accesibles, salvo
los que estan afectados por alguna de las excepciones o limitaciones reco-
nocidas. Establece que las solicitudes de acceso a los documentos se tra-
mitardn con prontitud.

El procedimiento general de tramitacién consiste en que una vez reali-
zada la solicitud por escrito (sin necesidad de justificar el interés del soli-
citante), se le envia un acuse de recibo y en el plazo de 15 dias laborables
a partir de su registro’!, la institucién autoriza y facilita el acceso al docu-
mento solicitado; o bien, por escrito, responde con los motivos de la dene-
gacién total o parcial, informando al solicitante de su derecho de presentar
una solicitud confirmatoria®®. La ausencia de respuesta en el plazo estable-
cido abre la via de presentar una solicitud confirmatoria. En caso de dene-
gacidn total o parcial de esta segunda solicitud, se informa al peticionario
de los recursos de que dispone, a saber, el recurso judicial contra la insti-
tucidén y/o la reclamacién ante el Defensor del Pueblo Europeo, con arre-
glo a las condiciones previstas en los articulos 230 y 195 del Tratado CE,
respectivamente. La ausencia de respuesta de la Institucién en el plazo es-
tablecido se considera denegatoria y da derecho a interponer recurso judi-

9 Diario Oficial L 173 de 2001

3! Con caracter excepcional el plazo podrd ampliarse en otros 15 dias laborables, ex-
plicdndose los motivos.

52 En caso de denegacidn total o parcial, el solicitante podra presentar, en el plazo de
15 dias laborables una solicitud confirmatoria a la institucién con el fin de que ésta recon-
sidere su postura.
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cial contra la institucién y/o reclamar ante el Defensor del Pueblo Euro-
peo, con arreglo a las disposiciones pertinentes del Tratado CE.

3. LIMITES

El acceso o conocimiento de documentos de seguridad estd afectado
por las excepciones contenidas en categorias especificadas en el Reglamento
general, las cuales pueden aplicarse a la totalidad o a partes del documen-
to y son operativas Unicamente durante el periodo en el que esté justifica-
da la proteccién en funcién del contenido del documento, con un maximo
de 30 afios. S6lo en caso de documentos relativos a la intimidad, a los
intereses comerciales, y en el caso de documentos sensibles, la excepcion
puede prolongarse mds alld de ese periodo.

La primera excepcién al libre acceso del publico a la documentacion
interna de Instituciones y Organismos comunitarios se basa en la protec-
cién del interés piiblico: en sus vertientes de seguridad piiblica, defensa,
asuntos militares, relaciones internacionales®, politica monetaria financie-
ra o econdmica de la Comunidad o de un Estado. Se contiene en la pri-
mera parte del articulo 4.1 del Reglamento.

El mero hecho de que la documentacién se refiera a estos temas no
implica necesariamente que estén reservados del acceso publico, o que lo
estén en su totalidad. Al igual que sucede en el resto de excepciones, es
preciso justificar el recurso a las mismas como base juridica para denegar
el acceso®. Aunque no se dice expresamente, esta excepcién constituye una

3 DE LEEW, «The Regulation on Public Access to on Public Access to European
Parliament, Council and Commission Documents in the European Union: Are Citizens
better oft?» European Law Review 2003, 28(3), p. 333 considera que la lista de exclusio-
nes del Art. 4.1 es cerrada, opinidn que parece precisa. Esta es una excepcion a la que se
recurre con una intensidad creciente, como se constata en los informes anuales de segui-
miento, a modo de ejemplo ver COMISION EUROPEA, Informe sobre la aplicacion durante
el afio 2003 del Reglamento (CE) 1049/2001 relativo al acceso del piiblico a los docu-
mentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision (COM (2004) 347 final).

3 Las instituciones gozan de una amplia facultad discrecional en el dmbito de las ex-
cepciones obligatorias al acceso del publico a los documentos que se regulan en el articu-
lo 4, apartado 1, letra a), del Reglamento n.° 1049/2001. El control de legalidad que ejerce
el Tribunal sobre las decisiones de las instituciones por las que se deniega el acceso a los
documentos invocando las excepciones relativas al interés publico, establecidas en el articu-
lo 4, apartado 1, letra a), del Reglamento n.° 1049/2001, se limita a comprobar el cum-
plimiento de las normas de procedimiento y de motivacidn, la exactitud material de los
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fortisima limitacién al acceso en los dmbitos de PESC y sobre todo de la
JAT, ya que la posibilidad de afectar a la seguridad, defensa y asuntos
militares se producird con mucha probabilidad en estos dmbitos®.

La segunda excepcion se recoge en el art. 4.1 (b). Se basa en la pro-
teccion de la Intimidad e integridad de la persona® y esta relacionada con
la proteccién de datos personales® que ha de interpretarse de conformidad
con la Directiva 95/46/CE relativa a la proteccién de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circula-
cién de estos datos® y la Directiva 2002/58/CE relativa a la proteccién de
datos en el sector de las Telecomunicaciones®; asi como con el Reglamen-
to 45/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo de 18 de diciembre de
2000 relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al

hechos, la falta de error manifiesto en la apreciacién de los hechos y la inexistencia de
desviacion de poder (Sentencia de 19 de julio de 1999, Hautala / Consejo, T-14/98, Rec.
p. II-2489 y Sentencia de 7 de febrero de 2002, Kuijer / Consejo, T-211/00, Rec. p. II-
485; apartado 53).

3 El concepto de seguridad puiblica en la Jurisprudencia Comunitaria no tiene un tni-
co significado, y se refiere tanto a la seguridad interior de un Estado como a la Seguridad
Exterior segin se pone de manifiesto en la Sentencia de 17 de octubre de 1995, Werner,
C70/94, Rec. p. I -3189, apartado 25, asi como a la interrupcién del abastecimiento de
productos esenciales, como los petroliferos (Sentencia de 10 de julio de 1984, Campus Oil
y otros, C72/83 Rec. p. 1 - 2727, apartado 34).

% Sentencia de 17 de junio de 1998, Svenska Journalistférbundet v Consejo, T-174/
95, Rec. p. 11-02289, apartado 120, en relacién con el tercer pilar. También Sentencia de 1
de febrero de 2007, Sison / Consejo, C-266/05 P (2005/C 243/06); y Sentencia de 13 de
abril de 2005 Denkavit Nederland/ Comision, T-20/99, Rec. p. I1-3011; apartado 45: (cit.
Lit. de esta ultima: «El hecho de que el documento solicitado se refiera a la seguridad
publica no basta por si sola para justificar la aplicacién de la excepcidn invocada»).

57 En 2002, un 0,6 de las denegaciones de acceso de la Comisién se basaron en este
motivo. Ver COMISION EUROPEA, Informe de la Comision relativo a la aplicacion duran-
te el aiio 2002 del Reglamento (CE) 1049/2001 relativo al acceso del piiblico a los docu-
mentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision (COM (2003) 216 final).

% Aunque no estamos ante una interpretacién unianime, buena parte de nuestra doctri-
na considera que el derecho a la intimidad o el respeto a la vida privada tiene un contenido
amplio en el que se incluyen intereses como el secreto de las comunicaciones, la inviola-
bilidad del domicilio, el secreto profesional, entre otros, y que alcanza a la proteccién de
datos. Sobre el particular y en este sentido ver RUIZ MIGUEL, C., «La Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea. Una perspectiva Pluridisciplinar», Cuadernos del
Instituto Rei Afonso Henriques de Cooperacion, nim. 2, Herrero de la Fuente, A. (coord.),
pp. 173 a 210, en particular p. 193.

% DOCE L 281 de 23 de noviembre.

% DOCE L 24 de 30 de enero de 1998.
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tratamiento de datos personales por las instituciones y los organismos co-
munitarios y a la libre circulacion de datos®'; y la competencia del Super-
visor Europeo de Proteccién de Datos®. A pesar de la vigencia de la nor-
mativa relativa a la proteccién de datos y de la intimidad e integridad de
las personas que complementa esta excepcion dotdndola de contenido,
existen algunas lagunas que podrian afectar a la aplicacién de las medidas
de proteccién de datos personales en documentos de seguridad que se en-
cuentran en poder de las Instituciones comunitarias, pues la citada norma-
tiva no se aplica al tratamiento de datos personales en el contexto de ac-
tividades ajenas al dmbito del Derecho comunitario, por ejemplo los titulos
V y VI del Tratado de la Unién Europea®. Por otra parte, otras normas
que si pudiesen aplicarse como el Convenio 108 del Consejo de Europa®,
que obliga a todos los miembros de la Unién Europea, no son suficiente-
mente precisas en relacién con la transmisién de datos entre autoridades
policiales y judiciales®.

El desarrollo del Programa de la Haya para la cooperacién en materia
de seguridad europea trajo consigo la aprobacién de normas especificas
para garantizar la seguridad de las informaciones que intercambien los
Estados, y el mandato del Consejo Europeo de junio de 2007 a la CIG de
2007 incluyé la elaboracién de disposiciones especificas sobre proteccidon
de datos en relacién con la defensa y seguridad.

La proteccién de datos adopta unas caracteristicas peculiares en rela-
cién con los que se recaban en el dmbito de la prevencién de crimenes.
Los organismos con acceso a estos datos han de tratarlos imparcialmente,
utilizando dnicamente los que sean necesarios, adecuados y pertinentes y
no excesivos con relacién a los fines para los que se recaben. Incluso en
muchos casos se utilizan alias para evitar eventuales filtraciones. Se garan-
tiza la confidencialidad del tratamiento, asi como el derecho del interesado

S DOCE L 8 de 12 de enero de 2001.

%2 Habra que tener en cuenta ademads la Decision 1247/2002/CE del Parlamento Euro-
peo del Consejo y de la Comision de 1 de julio de 2002 relativa al Estatuto y a las condi-
ciones generales de ejercicio de las funciones de Supervisor Europeo de Proteccién de
Datos.

% Art. 3.2 de la Directiva 95/46/CE.

% Convenio del Consejo de Europa para la proteccion de las personas con respecto al
tratamiento automatizado de datos de cardcter personal, 28 enero, 1981.

% En el marco del Consejo de Europa resulta también de aplicacién la Recomendacién
R (87) 15 del Comité de Ministros del Consejo de Europa de 17 de septiembre de 1987
por la que se regula el uso de datos personales en el dmbito policial.
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a recibir informacion sobre sus fines, y sobre la identidad del responsable,
asi como los derechos de acceso, rectificacion, bloqueo y eliminacién de
sus datos®®. No obstante y a pesar del reconocerse estos derechos, dado que
la protecciéon de datos personales no resulta de interés tnicamente para los
propios sujetos a los que se refieren, sino que en si misma contribuye al
éxito de muchas operaciones realizadas en el marco de la PESC y de la
JAI; esta excepcidon puede operar incluso frente al titular de tales datos,
cuando los mismos afecten a cuestiones esenciales de seguridad publica®.

La proteccion de intereses comerciales de una persona fisica o juridi-
ca incluida la propiedad intelectual® constituye otra excepcién al acceso,
segin el Art. 4.2, primer epigrafe y opera a menos que la divulgacion
revista un interés superior. Ademads de situarse dentro de las excepciones
al régimen general del Reglamento 1049/2001 debe respetar la seccién

% Estas reglas son de aplicacién comiin en relacién con los documentos de Seguridad,
presentando matices segtin los distintos organismos. A modo de ejemplo ver los detalles
contenidos en las «Normas del Reglamento Interno de EUROJUST relativas al tratamiento
y a la proteccion de Datos Personales (adoptado por unanimidad por el Colegio de Eurojust
en su reunion de 21 de octubre de 2004 y aprobado por el Consejo el 24 de febrero de
2005) (DO C 68 de 2005). Ver también el Dictamen del Supervisor Europeo de Protec-
cién de Datos sobre la Propuesta de Decisién marco del Consejo relativa a la proteccion de
datos personales tratados en el marco de la cooperacién policial y judicial en materia penal
(COM (2005) 475 final) (DOC 47 de 2006); y mas recientemente la Decision de las partes
contratantes reunidas en el seno del Consejo de 12 de junio de 2007 por la que se adoptan
las normas de aplicacion del articulo 6 bis del Convenio por el que se crea una Oficina
Europea de Policia (Convenio EUROPOL), DO L 153, 2007.

7 «La eficacia en la lucha contra el terrorismo exige que la informacién que obra en
poder de las autoridades publicas sobre personas o entidades sospechosas de terrorismo se
mantenga secreta para que siga siendo relevante y permita una accién eficaz. Por consi-
guiente, el hecho de hacer publico el documento solicitado habria perjudicado forzosamen-
te al interés publico referente a la seguridad publica. A este respecto, no procede aceptar la
distincidn que alega el demandante entre la informacidn estratégica y la que le afecta per-
sonalmente. En efecto, todos los datos personales revelan necesariamente algunos aspectos
estratégicos de la lucha contra el terrorismo, como las fuentes de informacion, la naturaleza
de esta informacién o el grado en que se vigilan a las personas sospechosas de terroris-
mo». Sentencia de 26 de abril de 2005, Sison/Consejo, asuntos acumulados T-110/03,
T-150/03 y T-405/03, Rec. p. 11-01429, apartado 77.

% Segiin datos de la Comisién Europea sobre sus propios documentos, las denegacio-
nes por intereses comerciales alcanzan en 2002 el 3,7 % y en 2003 el 8,44 %. COMISION
EUROPEA, Informe sobre la aplicacion durante el aiio 2003 del Reglamento (CE) 1049/
2001 relativo al acceso del piiblico a los documentos del Parlamento Europeo, del Con-
sejo y de la Comision (COM (2004) 347 final).
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XII de las normas de seguridad del Consejo® (sobre seguridad industrial)
que alude a la seguridad de las actividades que guardan relacidén singular
con la negociacién y celebraciéon de contratos por los que se confian a
entidades industriales y de otra indole, tareas cuyo desenvolvimiento con-
lleva el manejo de informacién clasificada de la Unién Europea, asi como
con la posible divulgacién de informacién clasificada durante el procedi-
miento de contratacién publica.

La cuarta excepcién es la relativa a la salvaguarda de la buena marcha
de los procedimientos judiciales y asesoramiento juridico. Se recoge en el
Art. 4.2, segundo epigrafe y opera a menos que la divulgacién revista un
interés superior. Los documentos relativos al asesoramiento juridico inclu-
yen tanto los que estin siendo objeto de revisiéon en procesos judiciales
como aquellos que se vierten en el procedimiento prelegislativo. Un ejem-
plo de la operatividad de esta excepcidén en su vertiente de proteccién de
los procedimientos judiciales se puso de manifiesto en el caso Petrie y
otros contra Comisién”™ donde un grupo de profesores de lengua solicité
acceso a una serie de documentos de la Comisién, para poder fundamentar
otro recurso. Los documentos solicitados formaban parte del expediente de
un recurso contra Italia al amparo del articulo 226 TCE, incoado por la
Comisién frente a la Republica Italiana. Se denegd el acceso sobre la base
de que «es esencial que (La Comision) pueda llevar a cabo investigacio-
nes sobre cuestiones en las que esté directamente interesada como guar-
diana de los Tratados al tiempo que respeta la naturaleza reservada de
dichos procedimientos». Otros paradigmas de la aplicacién de esta disposi-
cién se encuentran en sentencias como la del Tribunal de Primera Instan-
cia recaida en el asunto Turco contra Consejo. En este supuesto, se habia
solicitado acceso a un documento que contiene un informe del servicio
juridico del Consejo relativo a una propuesta de Directiva del Consejo por
la que se establecen normas minimas para la recepcidén de los solicitantes
de asilo en los Estados miembros. El Consejo denegd el acceso basandose
en que la divulgaciéon de documentos de ese tipo podia dar lugar a poner
en duda la legalidad de la legislacién de que se trate y, porque considerd

% Decision 2001/264/CE, modificada en varias ocasiones por la que se adoptan las
normas de seguridad del Consejo, la mds reciente en el momento de escribir estas lineas,
a través de la decisién del Consejo de de 18 de junio de 2007, que modifica la Decisién
2001/264 por la que se adoptan las normas de seguridad del Consejo, DO L 164, de 26 de
junio de 2007.

70 Sentencia de 11 de diciembre de 2001, Petrie y otros / Comision, T-191/99, Rec
(2001) p. 11-3677.
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como interés digno de proteccién el mantenimiento de la independencia
de los dictdmenes emitidos por el servicio juridico del Consejo. El Tribu-
nal de Primera Instancia declar6 que el Consejo no habia incurrido en
error de apreciacion al denegar el acceso al dictamen basandose en la ex-
cepcién prevista en el articulo 4, apartado 2, segundo guidén, del Regla-
mento de apertura’!

La quinta excepcion se fundamenta en el necesario sigilo con el que
han de conducirse las operaciones de inspeccion, investigacion y auditoria,
se recoge en el tercer epigrafe del art. 4-2 y representa un porcentaje muy
elevado de las exclusiones de acceso que se presentan en la practica y que
son declaradas validas por el Tribunal”. Habia sido implicitamente reco-
nocida con anterioridad a 2001, dentro de un amplio concepto de interés
publico: En WWF UK contra Comisién”, se establecié que los documentos
relativos a una investigacién sobre una eventual infraccién del Derecho
comunitario por un Estado miembro estin comprendidos en la excepcion
de interés publico para no perjudicar el correcto desarrollo del procedi-
miento de incumplimiento. Mdas recientemente, el Defensor del Pueblo
emiti6 un dictamen sobre la base de esta excepcién: un periodista solicitd
a la Comisién un estudio relativo al cumplimiento de la Directiva «Tele-
visién sin Fronteras» por las cadenas de Television de Alemania’™. La
Comisién se negd a hacerla publica en un primer momento, pero en la
solicitud confirmatoria permitié el acceso parcial eliminando los apartados
relativos a posibles infracciones, actuaciéon que contd con la aprobacién del
Defensor del Pueblo.

La sexta excepcion, Art. 4, 3, sirve para que las Instituciones se reser-
ven un espacio o «Thinking Space»™ para dilucidar su posicién respecto

"I Sentencia de 23 de noviembre de 2004, Turco / Consejo T-84/03 Rec. 2004 p. II-
04061 sentencia sobre la que se han presentado recursos de casacién ante el Tribunal de
Justicia (Asuntos C-35/05 y C-52/05).

72 Representa el principal motivo de denegacion respecto de solicitudes a la Comision,
alcanza (en fase inicial) el 35,9 % en 2002 y el 36,92 % en 2003. Ver COMISION EURO-
PEA, Informe sobre la aplicacion durante el aito 2003 del Reglamento (CE) 1049/2001
relativo al acceso del piiblico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y
de la Comision (COM (2004) 347 final).

73 Sentencia de 5 de marzo de 1997, WWF UK/Comision, T-105/95, Rec. p. 11-0313,
apartado 58. En un sentido semejante Sentencia de 13 de abril de 2005 Denkavit Neder-
land/ Comision, T-20/99, Rec. p. 11-3011; apartado 39.

" Denuncia 790/2003/GG de 17 de abril de 2003.

> En el contexto de la Comision Europea, esta excepcion ocupa el segundo lugar de
las que se producen en la préctica y justificé el 8,6 % de los casos de denegacién en fase
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de las materias sobre las que trabajan. La jurisprudencia sobre el acceso a
los documentos en el régimen anterior a 2001 habia establecido que el
mero hecho de la proteccion del secreto de las deliberaciones no constitu-
ye un fundamento juridico suficiente para denegar el acceso, sino que las
resoluciones en las que se deniegue deben motivar el perjuicio que puede
derivarse de la apertura. Esta justificaciéon era necesaria en funcién del
derecho de los solicitantes a conocer las razones de la denegacién, y de la
necesidad de los Tribunales de revisar la razonabilidad de la denegacién’®
a la vista de todas las circunstancias concurrentes’’. Muchos habian pro-
pugnado que el Reglamento de acceso eliminase esta excepcion y por ello
es una de las que mds criticas recibié en el proceso prelegislativo. Frente
a lo que adujeron quienes se oponian a la introducciéon de esta excepcion
no parece que la redaccioén del articulo 4.3 pueda fundamentar una nega-
tiva de acceso a «todo documento interno», sino sélo a aquellos cuya di-
vulgacién perjudique gravemente el proceso de toma de decisiones. Esta
excepcién abarca dos tipos de documentos.

— Por una parte encontramos la limitacion relativa a que existan de-
cisiones pendientes de adoptar (Art. 4.3, parrafo primero). Puede
tratarse de documentos elaborados internamente pero también de
otros recibidos por la Institucion, siempre que sobre los mismos o
sobre su contenido y consecuencias alin no se haya adoptado una
decisién, y sélo si a juicio de dicha Institucién la divulgacién per-
judicara gravemente la adopcién de decisiones. Quien pretenda ac-
ceder a este tipo de material debe probar que la divulgacién revis-
te un interés superior, y en este caso los efectos de la excepcién
quedarian anulados.

— Por otra parte encontramos documentacién elaborada exclusivamen-
te para uso interno (Art. 4.3, parrafo segundo): Documentos que

inicial en 2002, frente al 11,81 de 2003. En este sentido ver COMISION EUROPEA, Informe
sobre la aplicacion durante el aiio 2003 del Reglamento (CE) 1049/2001 relativo al acce-
so del piiblico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo 'y de la Comision
(COM (2004) 347 final).

76 Entre otras resoluciones, ver la Sentencia de 14 de febrero de 1990 Delacre y Otros/
Comision, C-350/88, Rec. 1990, 1-395, apartado 15; y Sentencia de 5 de marzo de 1997,
WWEF UK/Comision, T-105/95, Rec. p. 11-0313, apartado 66.

77 Sentencia de 29 de febrero de 1996, Comisién / Consejo, C 122/94; Rec. 1996,
p. [-0881; y Sentencia de 7 de febrero de 2002, Kuijer / Consejo, T-211/00, Rec. p. 11-485;
apartado 36.
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reflejen opiniones en el marco de deliberaciones, o consultas pre-
vias en el seno de la Institucién. La limitacién de acceso puede
prolongarse incluso después de adoptada la decision si la divulga-
cién perjudica gravemente el proceso de adopcién de decisiones.
También en este supuesto, los efectos de la excepcién se anulan de
probarse que la divulgacién reviste un interés superior.

Otra excepcién estd constituida porque muchos de los documentos que
estén en posesion de las instituciones no han sido elaborados por ellas
mismas sino que son documentos elaborados por terceros. Esta circunstan-
cia justifica que se les confiera un tratamiento especifico. La Institucion
debe examinar el contenido del documento solicitado de forma que si se
deduce con claridad que puede ser revelado, serd entregado o comunicado
como si fuese un documento elaborado por ella. Ahora bien, si una vez
efectuado ese examen, el caricter accesible o restringido no queda claro,
en virtud del articulo. 4.4, el respeto del Derecho de Acceso al margen de
la autoria se traduce en una simple obligacién de tramitar permisos’.

Como especialidad entre los documentos «de terceros» encontramos los
documentos de «Estados Miembros». El apartado 5 del articulo 4 estable-
ce la posibilidad de que cualquier Estado miembro de la Unién solicite a
la Instituciéon a la que entregue documentacién que no la divulgue sin su
consentimiento previo”. Esta limitacién supone otra importante restriccion

8 Para una explicacion sobre el alcance de esta excepcién ver DRIESSEN, B., «Access
to Member State documents in EC law: a comment», European Law Review, 2006 n.° 31,
vol. 6, pp. 906 a 911. También y en relacién con el ambito comprendido en el término
«terceros», del mismo autor B. DRIESSEN, «The Council of the European Union and access
to documents», European Law Review, 2005 (30), vol. 5, pp. 675 a 696.

" Se ha producido cierto debate doctrinal entre quienes consideran que la especialidad
de la excepcién de documentos del Estado debiera relativizarse y tratarse como cualquier
otro documento de «terceros»; y quienes justifican la especialidad. En el primer sentido
ver P. CABRAL, «Access to Member State documents in EC law», European Law Review,
n.° 31, vol. 3, pp. 378 a 389. En el segundo ver DRIESSEN, B., «Access to Member State
documents in EC law: a comment», European Law Review, n.° 31, vol. 6, pp. 906 a 911,
y en particular pag 907. Esta segunda visién nos parece mas acertada, particularmente por
cuanto que la Declaracion 35 adoptada por la Conferencia Intergubernamental del Tratado
de Amsterdam afirma, en relacién con el Art. 255 TCE, que los Estados Miembros pueden
solicitar que los documentos por ellos elaborados no sean objeto de apertura o difusién a
terceros; y por cuanto que ni el Art. 255 TCE ni el Reglamento 1049/2001/CE constituyen
normas de armonizacién de las legislaciones estatales, que en esta materia siguen regime-
nes diversos. Por lo demds, la jurisprudencia avala con cierta rotundidad esta dltima pos-
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al principio de acceso en virtud de la posesién. La sentencia Mara Mesina
contra Comision pone de manifiesto su operatividad. El litigio se referia a
la negativa a comunicar a la parte demandante el intercambio de corres-
pondencia entre la Comisién y las autoridades italianas en el marco del
examen de una ayuda de Estado®. Una vez interpuesta la demanda, la
Comision decidié divulgar la correspondencia que ella habia enviado a las
autoridades italianas, y consulté a estas ultimas sobre la posibilidad de
hacer publicas el resto. Italia denegé el permiso y la Comisién mantuvo
la excepcién de conformidad con el articulo 4.5 del Reglamento. El Tri-
bunal amparé la decisién de la Comisién de denegar el acceso a documen-
tos elaborados por Estados que no habian dado su permiso. En los asuntos
IFAW contra Comision®', y en Scippacercola contra Comision®, ha queda-
do subrayada su relevancia y su peso especifico como excepcion al acceso
distinta de la contenida en el Art 4.4.

IV. REGIMEN ESPECIAL DE LOS DOCUMENTOS EUROPEOS,
SENSIBLES POR RAZON DE SEGURIDAD

El Reglamento 1049/2001 establece excepciones de acceso relativos a
la accesibilidad de documentos sensibles, entre ellos los documentos cuyos
contenidos puedan afectar a la seguridad de la Unién Europea, de sus
Estados o de sus ciudadanos®. Como indicdbamos, tanto la nocién de do-
cumento, como la de seguridad deben interpretarse aqui en un sentido

tura, en particular la Sentencia de 30 de noviembre de 2004, IFAW / Comision, T-168/02,
Rec. 11-4135, apartado. 55; y Sentencia de 26 de mayo de 2005, Scippacercola / Comision,
T-187/03 Rec. 11-1029, apartados 56 y siguientes.

80 Sentencia de 17 de septiembre de 2002, Mara Messina / Comisién, T-76/02, Rec.
p. 11-03203.

81 Sentencia de 30 de noviembre de 2004, IFAW / Comision, T-168/02, Rec.
11-4135.

82 Sentencia de 26 de mayo de 2005, Scippacercola / Comisién, T-187/03 Rec.
11-1029.

8 De conformidad con el Reglamento 1049/2001/CE. Se entendera por «documento
sensible» todo documento que tenga su origen en las instituciones o en sus agencias, en
los Estados miembros, en los terceros paises o en organizaciones internacionales, clasifi-
cado como «TRES SECRET/TOP SECRET», «SECRET» 0 «CONFIDENTIEL», en vir-
tud de las normas vigentes en la institucién en cuestién que protegen intereses esenciales
de la Unién Europea o de uno o varios Estados miembros en los dmbitos a que se refiere
la letra a) del apartado 1 del articulo 4, en particular la seguridad ptiblica, la defensa y los
asuntos militares.
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amplio, aunque por razén de materia muchos documentos relacionados con
la seguridad elaborados frecuentemente en dmbitos de cooperacién intergu-
bernamental y de cooperacién entre los Estados, mereceran el calificativo
de sensibles.

Dado el caricter intergubernamental de muchas de las politicas mds
directamente relacionadas con la seguridad interna y exterior en Europa,
los responsables de seguridad de informacién de la Secretaria General del
Consejo y los de los Estados miembros deben trabajar conjuntamente para
determinar que recursos e instalaciones requieren proteccién. Las normas
de seguridad del Consejo fijan unas estructuras minimas equivalentes para
cada uno de los Estados Miembros de la UE y para la Secretaria General
del Consejo. Ademas establecen medidas de seguridad que deben ser res-
petadas por el Consejo, la Secretaria General del Consejo, los Estados
miembros y los organismos descentralizados de la UE®* para salvaguardar
la seguridad y para garantizar un dmbito comuin de protecciéon de la infor-
macién clasificada en la Unién Europea frente al espionaje; las situaciones
de peligro, frente a cualquier divulgacién no autorizada de datos o infor-
maciones. También sirven para proteger la informacién tratada en los sis-
temas de seguridad europeos y en las redes de comunicacién e informa-
cién; para proteger las instalaciones que albergan informacién de la UE
frente al sabotaje y a los dafios, asi como para limitar los efectos y con-
secuencias de los fallos en seguridad que pudieran producirse®.

En cada Estado miembro existe una organizaciéon de seguridad nacio-
nal para la recopilacién y registro de informacién confidencial en materia
de espionaje, sabotaje, terrorismo y otras actividades subversivas. Informa
y asesora al Gobierno y al Consejo sobre las amenazas a la seguridad y
sobre la proteccién frente a las mismas. También hay en cada Estado
miembro, y en la Secretaria General del Consejo, una unidad técnica en
materia de seguridad de los sistemas de informacién, responsable de cola-
borar con la autoridad de seguridad correspondiente a fin de facilitar in-
formacién y asesoramiento sobre las amenazas técnicas contra la seguridad
y sobre los medios para evitarlas y protegerse de sus consecuencias. Los
ministerios, organismos y servicios de la Secretaria del Consejo encarga-
dos de seguridad deben mantener una colaboracién habitual para recomen-

8 Decision 2001/264/CE del Consejo de 19 de marzo por la que se adoptan las nor-
mas de seguridad del Consejo, (DO L 101) de 11 de abril de 2001, modificada por la
Decisién del Consejo de 20 de diciembre de 2005 (DO L 346).

8 Decision 2001/264/CE del Consejo, Introduccién, apartado 4.
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dar qué informacién, recursos e instalaciones exigen proteccién, asi como
cuales deben ser las normas comunes de proteccion.

1. CLASIFICACION Y MARCADO

La garantia de confidencialidad de los documentos sensibles por segu-
ridad, no se basa unicamente en su restricciéon de accesibilidad, sino que
ademds gira en torno al concepto de clasificacion®®. Esto implica que los
documentos que contengan datos sensibles en materia de seguridad estin
sujetos a un régimen especial de clasificaciones y marcados, que afectan a
su grado de accesibilidad. Los nombres de las personas autorizas a emitir
documentos del maximo nivel de clasificaciéon se registran en una lista
elaborada por la Secretaria General en el Consejo y en los Estados, asi
como en los organismos descentralizados de la Unién Europea.

La competencia sobre la clasificacion de documentos corresponde al
emisor de informacidén que en su actuacién debe responder a la proteccion
de intereses concretos y no a la mera legitimacion del secreto administra-
tivo, tradicional en muchos de los ordenamientos de derecho continental.
En cuanto al almacenamiento, gestién y potencial comunicacién con los
solicitantes de estos documentos, cada Institucién (y cada Estado) ha de
designar un servicio responsable.

Existen tres categorias o niveles de clasificacién en materia de seguri-
dad: TRES SECRET/TOP SECRET, SECRET o CONFIDENTIEL. Esta
gradacién aparece en el contexto comunitario en el Reglamento n.® 3 de
EURATOM, se mantiene en la Decision del Secretario General del Conse-
jo y Alto Representante de la Politica Exterior y Seguridad Comin de 27
de julio de 2000%, asi como en las Normas de Seguridad de Consejo®:.

% DE LEEUW, «The Regulation on Public Access to on Public Access to European
Parliament, Council and Commission Documents in the European Union: Are Citizens
better off?» European Law Review 2003, 28(3), 324-348, en pp. 339 y ss., critica, citando
ademds en el mismo sentido a otros autores, que se haya relegado el régimen de acceso a
documentos sensibles al vincularlo a un sistema de marcados y procedimientos meramente
internos recogidos en los Reglamentos Internos de las Instituciones.

87 DO C 239 de 23 de agosto de 2000.

8 Decisién 2001/264/CE del Consejo de 19 de marzo por la que se adoptan las nor-
mas de seguridad del Consejo, (DO L 101) de 11 de abril de 2001, y sus modificaciones.
DE LEEUW, «The Regulation on Public Access to on Public Access to European Par-
liament, Council and Commission Documents in the European Union: Are Citizens better
off?» European Law Review 2003, 28(3), 324-348 , en pp. 340 y siguientes, critica que
las normas de Seguridad del Consejo de 2001 reprodujeran casi literalmente la «Decisién
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Cada una de estas clasificaciones se determina con arreglo al nivel de sen-
sibilidad de su contenido, estando expresamente recomendada la modera-
cién en cuanto a la cantidad y nivel de clasificacién®:

La clasificacion TOP SECRET o TRES SECRET se aplica tinicamen-
te a la informacién y al material cuya divulgacién no autorizada pueda
causar un perjuicio excepcionalmente grave a los intereses esenciales de la
UE o de alguno de sus miembros. La clasificacion SECRET UE se aplica
Unicamente a la informacion y al material cuya divulgacion no autorizada
pueda suponer un perjuicio grave para los intereses de la Unién Europea
o de alguno de sus miembros. Los documentos SECRET y TOP SECRET
se marcan a mano y por medios mecdnicos. El marcado CONFIDENTIAL
UE se aplica a la informacién y al material cuya divulgacién no autoriza-
da pueda suponer un perjuicio para los intereses esenciales de la UE o de
uno o mas Estados. Fisicamente esta clasificacion se realiza por medios
mecédnicos, a mano o mediante impresién en papel preestampillado y re-
gistrado. Por ultimo la clasificacion RESTREINT UE se aplica a la infor-
macién y al material cuya divulgacién no autorizada pueda resultar des-
ventajosa para los intereses de la UE o de uno o mas de sus miembros y
puede realizarse por medios mecédnicos y también por medios electrénicos.

La clasificacién de los documentos se revisa cada 5 afios, para compro-
bar si sigue siendo necesaria, si bien, el emisor puede recomendar un plazo
inferior. En el transcurso del periodo de clasificacién, los documentos que
hayan recibido cualquiera de las clasificaciones UE pueden reclasificarse
Uunicamente con la autorizacién del emisor y, de ser necesario, tras consul-
tar a las partes interesadas. La recalificacion y la desclasificacion se con-
firmardn por escrito. En caso de que los documentos clasificados tengan
destinatarios y de que se haya producido una desclasificaciéon o una reclasi-
ficacion, tales circunstancias deben ser comunicadas a los destinatarios
originales.

Solana». Sobre estas cuestiones ver también GONZALEZ ALONSO, L. N., Transparencia y
Acceso a la Informacion en la Union Europea, cit. pp. 73 y siguientes.

8 Sobre la conveniencia de evitar los abusos y excesos de clasificacién ver entre otros
Decisién 2001/264/CE del Consejo de 19 de marzo por la que se adoptan las normas de
seguridad del Consejo (DO L 101) de 11 de abril de 2001, cuya seccién III establece «el
emisor de un documento que se vaya a clasificar debe..., frenar cualquier tendencia a cla-
sificar de forma excesiva o insuficiente. Aunque un elevado nivel de clasificacién puede
dar la impresién, a primera vista, de proteger con mayor eficacia un documento, si ruti-
nariamente se clasifica en forma excesiva se puede producir una pérdida de confianza en la
validez del sistema de clasificacion...».
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El otro elemento para garantizar acceso restringido es el del marcado,
o sefial fisica de advertencia. El marcado PESC se aplica a los documen-
tos y sus copias relativas a la seguridad y defensa de la Unién Europea o
de sus Estados o a los documentos relativos a la gestién militar y no mi-
litar de crisis. Cuando los documentos relativos a materias de seguridad
afectan ademds las tecnologias de la informacién pueden llevar un marca-
do adicional que implique medidas de seguridad suplementarias.

2. ACCESIBILIDAD

Los documentos sensibles se incluyen en los registros de las Institucio-
nes y organismos comunitarios, y se divulgan dnicamente con el consenti-
miento del emisor. Ante una solicitud de informacion sensible, las Institu-
ciones y Organismos deben analizar si concurre alguna de las excepciones
previstas en el Art. 4 del Reglamento 1049/2001. Es decir, la mera cons-
tataciéon de que se solicita un documento clasificado no permite restringir
automaticamente el acceso. La decision de denegar el acceso a un docu-
mento sensible estard motivada de manera que no afecte a la proteccién
de los intereses a que se refiere el articulo 4 del Reglamento 1049/2001%°
y seguird los procedimientos establecidos en las normas especificas sefiala-
das en el Art. 9 del mismo cuerpo legal.

La tramitacién de solicitudes de acceso a documentos sensibles estd a
cargo de personas autorizadas a conocer el contenido de dichos documen-
tos, que son ademas las que determinan las referencias a los documentos
sensibles que podrin figurar en el registro piblico de documentos internos
de cada Institucidon. Por lo que respecta a los Estados miembros, éstos
deben adoptar las medidas adecuadas para garantizar que en la tramitacién
de las solicitudes relativas a los documentos sensibles se respeten los prin-
cipios contemplados en el Reglamento 1049/2001.

Algunos organismos, en funcién de las competencias que tienen atri-
buidos, gestionan gran cantidad de informacién sensible y por ello, estdn

% El documento solicitado esta clasificado como « CONFIDENCIAL UE». Por consi-
guiente, corresponde a la categoria de documentos sensibles cuya tramitacion estd regulada
en el articulo 9 del Reglamento n.° 1049/2001. Sin embargo, si bien es cierto que esta
clasificacién confirma la naturaleza del documento solicitado y lo somete a una tramitacién
especial, no lo es menos que no permite por si sola justificar la aplicacién de los motivos
de denegacion establecidos en el articulo 4, apartado 1, del Reglamento n.° 1049/2001.
(Sentencia Sison contra Consejo, Asuntos T-110/03, T-150/03 y T-405/03, apartado 73).
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sometidos a especificidades en cuanto a la accesibilidad de sus documen-
tos. Asi, de manera paradigmadtica y por lo que respecta a EUROPOL, el
Consejo adopté en 1999 un acto sobre normas de secreto aplicables a la
informacién de esa Oficina®, las cuales han sido modificadas®® para adap-
tarlas a los niveles aplicables en las instituciones de la Unién Europea que
a su vez, responden a las pautas internacionales. El resto de oficinas y
agencias descentralizadas han operado una evolucién semejante.

Podria parecer, que la documentacidn clasificada, dado su cardcter sen-
sible resulta siempre excluida del acceso; es decir, que el Art. 9 compren-
de supuestos que podrian haberse incluido entre los contemplados en el
Art 4 del Reglamento de apertura. No obstante, en la prictica, esa apre-
ciacién inicial no parece confirmarse y algunos de estos documentos clasi-
ficados y/o marcados son puestos a disposicién del publico incluso a raiz
de la solicitud inicial. Obviamente, ello exige la previa desclasificacion,
pero ello no deja de ser un procedimiento administrativo distinto de la
decisioén sobre conceder o no el acceso. Ademds, y también en la practica,
los requisitos formales de la clasificacién son pesados y deben ajustarse a
las minuciosas normas internas, lo que contribuye a evitar el abuso en el
recurso a los mismos®.

3. SEGURIDAD E INTERCAMBIO DE INFORMACION SENSIBLE
CON ORGANISMOS INTERNACIONALES Y CON TERCEROS ESTADOS

La seguridad demanda que existan controles y restricciones relativas a
la transmisién a terceros paises de documentos que contengan informacién
clasificada. La decisién de comunicar informacién clasificada a terceros
paises u organizaciones internacionales puede efectuarse de forma espord-
dica, o individualizada o a lo largo de un periodo. En el primer caso serd
necesario poner en marcha un proceso individual y en el segundo serd
preciso alcanzar acuerdos con cada destinatario®®. Serd el Consejo quien

' DOCE. C, 26, de 30.1.1999, pp 10 y ss.

92 DOUE C 152 de 28.06.2003. Tanto el acto inicial como la modificacién deben ser
aprobados por el Consejo, por unanimidad.

% Sobre estas cuestiones y con més detalle ver DRIESSEN, B., «The Council of the
European Union and access to documents», European Law Review, 2005 (30), vol. 5,
pp- 675 a 696 y en particular pp. 692 y 693.

% Ver, en relacién con el acuerdo de intercambio de informacién clasificada con la
OTAN, DRIESSEN, B., «The Council of the European Union and access to documents»,
European Law Review, 2005 (30), vol. 5, pp. 675 a 696 y en particular p. 693.
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decida sobre la transmisién y lo hard basdndose en el caricter y el conte-
nido de la informacidon, la necesidad del destinatario, las relaciones del
destinatario con la Unién Europea (grado de cooperacién, nivel de seguri-
dad que aplica a sus documentos sensibles, etc.) y las ventajas que puedan
derivarse para la Unién Europea de la transmisiéon. Cuando la informacién
que se pretenda trasmitir sea originada de un Estado miembro éste debe
dar su aprobacion a la transmision.

De forma previa a la transmisién debe identificarse un nivel de cola-
boraciéon o cooperacién con el destinatario, y es preciso que el Comité de
Seguridad del Consejo emita un dictamen técnico en el que habrdn de
constar las medidas de seguridad que deben aplicarse, tanto por parte de
la UE como por parte del destinatario, en relacién con la informacién que
se va a transmitir. La cooperacion de primer nivel a efectos de transmi-
sién e intercambio de informacién clasificada podrad alcanzarse tnicamente
con paises u organizaciones internacionales cuya politica y normativa de
seguridad sea muy semejante a la de la Unién Europea. Con los paises y
organizaciones en los que operen sistemas y normas de seguridad notable-
mente distintas solo podra tener lugar una cooperacién de segundo nivel y
cuando esos niveles y normas de seguridad en el tercer pais y organiza-
cién no puedan ser evaluados con certeza s6lo podrd alcanzarse una cola-
boracién de tercer nivel. En este dltimo caso el intercambio de informa-
ci6én serd tnicamente ocasional®.

V. EL FUTURO DEL EQUILIBRIO ENTRE INFORMACION
Y SEGURIDAD

Se hace preciso encontrar el equilibrio adecuado entre la protecciéon de
la seguridad publica, la vida privada, los intereses comerciales, las inves-
tigaciones y auditoria, por un lado; y la necesidad de garantizar buenos
niveles de transparencia y de compartir informacién entre las Instituciones
y organismos comunitarios, y estatales competentes en materia de seguri-
dad, y de estos con los ciudadanos por otro.

5 En caso de acuerdos de duracién limitada (cooperacion de nivel 3), podran concluir-
se convenios especificos sobre los procedimientos para el intercambio de informacién cla-
sificada (siempre que no se trate de transmitir informacién con una clasificacién superior
a restreint UE). Son simples memorandos que definen el caricter de la informacién clasi-
ficada que deba intercambiarse y las obligaciones reciprocas con respecto a la informacién
(Decision 2001/264/CE del Consejo de 19 de marzo por la que se adoptan las normas de
seguridad del Consejo, (DO L 101, de 11 de abril de 2001, seccién XII).
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A la hora de establecer politicas de informacién y de tratamiento de
documentos sensibles por motivos de seguridad es necesario tener en cuen-
ta que la seguridad exige una accién comin y concertada entre las autori-
dades encargadas de garantizar el cumplimiento de la ley. Ademads, los
derechos humanos obligan a buscar el equilibrio adecuado entre la protec-
cién de datos y el respeto de los derechos fundamentales, por una parte,
y, por otra, un alto nivel de eficacia en la utilizacién de la informacién
con el fin de salvaguardar intereses publicos esenciales como la seguridad
nacional y la prevencién, deteccion, y persecucién del delito.

Adicionalmente, la actual sociedad de la informacién hace preciso eva-
luar la tecnologia aplicada para obtener, o clasificar documentos, en rela-
cién con los cuales se necesitan sistemas de informacién compatibles, y
seguros frente al acceso ilegal®®. Es preciso perfeccionar el intercambio de
informacién entre todas las autoridades encargadas de garantizar el cum-
plimiento de la ley, es decir, no sélo entre las autoridades policiales, sino
también las autoridades aduaneras, las unidades de Inteligencia financiera,
las autoridades judiciales y fiscales y demds organismos publicos que par-
ticipan en el proceso que se extiende desde la deteccidén precoz de amena-
zas a la seguridad y de los delitos hasta la condena y el castigo de los
culpables. Asi mismo, se hace necesario reforzar el intercambio de infor-
macién promoviendo medidas de reciprocidad con terceros paises y solu-
ciones en foros multilaterales. En 2005, la Comision establecio los ele-
mentos basicos para lograr la libre circulacién de informacién entre las
autoridades estatales encargadas de garantizar el cumplimiento de la ley y
para eliminar los obstdculos a la libre circulacién de informacién® y se ha
emprendido la realizacién de un inventario completo de las condiciones
de acceso a la informacion, asi como una consulta amplia y abierta con
los interesados. Se trata de poner los medios para evitar y prevenir ame-
nazas importantes como el terrorismo, introduciendo a escala comunitaria
el concepto de sistema represivo basado en la Inteligencia, centrado en la
mejora del acceso a la informacién necesaria y pertinente.

En Europa se estdn sentando las bases de una futura Politica de Infor-
macidn destinada a facilitar el intercambio de informacién entre autorida-

% Comunicacién de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la mejora
del acceso a la informacién por parte de las autoridades encargadas de garantizar el cum-
plimiento de la ley COM (2004) 429 final.

97 COMISION EUROPEA, Comunicacién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la
mejora del acceso a la informacién por parte de las autoridades encargadas de garantizar el
cumplimiento de la ley, COM (2004) 249 final.
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des, a través de la creaciéon progresiva de un espacio de libertad, seguri-
dad y justicia que garantice la seguridad frente a los nuevos retos en
materia de seguridad, que el terrorismo y otras formas de delincuencia
organizada plantean a la Unién en su conjunto. La eficacia de la actua-
cién de las autoridades encargadas de la seguridad ha de conjugarse con el
respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales protegidos por
las tradiciones constitucionales, europeas e internacionales comunes a los
Estados miembros.

ACCESIBILIDAD A LOS DOCUMENTOS EN MATERIA DE SEGURIDAD
EN LA UNION EUROPEA

RESUMEN: Secreto y transparencia en el funcionamiento de las Instituciones y Or-
ganismos Europeos son dos caras opuestas de una misma moneda. Con el paso del tiem-
po, las exigencias se han ido modificando, pero puede percibirse una linea constante de
equilibrio entre la permisibilidad en el acceso de los europeos a los expedientes gestiona-
dos por las Instituciones, y la reserva de un dmbito de secreto para proteger intereses
publicos y privados. En este trabajo se analizan los principales instrumentos para garanti-
zar cierto nivel de apertura incluso en relacién con aspectos vinculados a la seguridad
europea.

PALABRAS CLAVE: Secreto, Acceso a documentos, de la Unién Europea, transpa-
rencia, ciudadania.

ACCESS TO EUROPEAN DOCUMENTS AND SECURITY IN THE EU

ABSTRACT: Secrecy and transparency in the works of European Institutions are two
faces of the same coin. As time evolves, some of their requirements have been modified.
There is, however a constant line of balancing interests between openness of EU Institu-
tions, on the one hand; and the preservation of an area of secrecy to protect both public
and private interests, on the other hand. This paper analyses the main instruments to guar-
antee a reasonable degree of openness, even in areas linked to European Security.

KEYWORDS: Secrecy, Access to EU Records, Transparency, citizenship.

ACCES A LA DOCUMENTATION EUROPEEN ET SECURITE
DANS LA UNION EUROPEENNE

RESUME: La transparence et le secret dans le fonctionnement de I'Union Européenne
sont deux faces d'une méme monnaie. Avec les années, les exigences de transparence et de
sécurité européennes se sont modifiées. Malgré toute cette évolution, on peut percevoir
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une ligne de équilibre entre la permissivité concernant le droit des européens a accéder aux
expédients gérés par las Institutions européennes et la préservation du secret afin de pro-
téger des intéréts publics et privés. Ci dessous on analyse les instruments principaux pour
garantir un certain degré d'aperture méme dans des aspects liées 4 la sécurité européenne.
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