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[. INTRODUCCION

Uno de los temas mds en boga en el dmbito de la Unién Europea (en
adelante, UE) en la década de los noventa fue ciertamente el de la transpa-
rencia. En 1992, por las circunstancias que luego comentaré, los Estados
tomaron conciencia de la necesidad de aproximar la Unidn a los ciudadanos,
lo cual pasaba por poner fin al «oscurantismo» en el que tradicionalmente
habian operado las Comunidades y amenazaba con hacerlo la UE. Para ello
adoptaron una serie de medidas que, desde distintos frentes, tenfan como
objetivo comun favorecer la apertura.

El Tratado de Amsterdam supuso, en gran medida, la culminacién de
muchas de estas iniciativas. En efecto, en virtud del mismo se incluyé en el
articulo 1 del TUE una referencia a la apertura como principio que debe ins-
pirar la toma de decisiones en la Unién; se proclamé la publicidad de los resul-
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tados de las votaciones, de las explicaciones de voto y de las declaraciones en
actas cuando el Consejo actda en su capacidad legislativa (articulo 207, apar-
tado 3, Tratado CE); y, se afirmé el derecho del publico a acceder a los docu-
mentos del Parlamento, del Consejo y de la Comisidn, al tiempo que se esta-
blecié una base juridica ad hoc para la aprobacién de los principios generales
y los limites que debian regular el ejercicio de semejante derecho (articulo 255
Tratado CE). El Tratado de Amsterdam acometié, ademds, una tarea de «depu-
racién» de los Tratados, mediante la supresién formal de aquellas previsiones
que habfan quedado obsoletas'.

Lejos de pertenecer al pasado, la cuestién de la transparencia vuelve hoy a
ocupar el centro del discurso politico en el seno de la UE. Las dificultades por
las que atraviesa el proceso de ratificacién de la denominada «Constitucién
Europea» (técnicamente, Tratado por el que se establece una Constitucién
para Europa) han hecho sentir a los Gobiernos de los Estados miembros la
necesidad de profundizar en la apertura, para recuperar la confianza de los ciu-
dadanos.

A lo largo de las pdginas que siguen quisiera repasar cudndo se plantea el
tema de la transparencia en el marco de la UE y qué circunstancias contribuye-
ron a su auge (epigrafe II), cémo y por qué ha vuelto hoy a rebrotar (epigrafe
I1I), cudl ha sido la institucién en la que se han centrado y se centran las acusa-
ciones de opacidad y las iniciativas para favorecer su apertura (epigrafe IV), cud-
les han sido los frutos efectivos de la politica de transparencia (epigrafe V) y qué
nos depara en relacién con esta materia el futuro mds inmediato (epigrafe VI).

Mi propésito es centrarme en la transparencia en el funcionamiento de las
instituciones de la UE, dejando de lado otros aspectos, como pueden ser la
mejora en la redaccién de la legislacién comunitaria, su simplificacién o su
codificacién.

Antes de adentrarme en la tarea anunciada, desearfa realizar dos conside-
raciones previas, por banales que resulten.

Por un lado, creo necesario siquiera apuntar que la apertura en el funcio-
namiento de una determinada entidad politica persigue diversas finalidades.
Entre otras, favorecer la sensacién de pertenencia de los ciudadanos a un sis-

' En relacién con las novedades introducidas por el Tratado de Amsterdam en materia de transparencia,
vedse BLANCHET, T., «Transparence et qualité de la legislation», RTDE, 1997, ntimero 4, pp. 915-928;
CURTIN, D., <Democracy, Transparency and Political Participation: Some Progress Post-Amsterdam», en
DECKMYN, V. y THOMSON, L. (eds.), Openness and Transparency in the European Union, IEPA, Maastricht,
1998, pp. 107-120; #d., «The Fundamental Principle of Open Decision-making and EU (Political)
Citizenship», en O’KEEFFE, D. y TWOMEY, P. (eds.), Legal Issues of the Amsterdam Treaty, Hart Publishing,
Oxford, 1999, pp. 71-91, esp. pp. 71-83; GUGGENBUHL, A., «A Miracle Formula or an Old Powder in
New Packaging? Transparency and Openness after Amsterdam», en DECKMYN y THOMSON (eds.),
Openness... op. cit., pp. 9-38, esp. pp. 10-22; JIMENEZ DE PARGA Y MASEDA, P, «La transparencia y la cali-
dad de la legislacién», en OREJA AGUIRRE, M. (dir.) y FONSECA MORILLO, E (coord.), El Tratado de
Amsterdam. Andlisis y comentarios, McGraw Hill, Madrid, 1998, vol. I, pp. 209-218; y VICIANO PASTOR,
R., «Publicité et acces aux documents officiels dans les institutions de I'Union européenne avant et apres
le traité d’Amsterdam», en Mélanges en hommage it Michel Waelbroeck, Bruylant, Bruselas, 1999, vol. I, pp.
649-681, pp. 671-680.
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tema cuyo funcionamiento son capaces de comprender y seguir; garantizar
una mejor participacién en el proceso decisorio, reforzando la democracia; o,
facilitar el control politico sobre un érgano o sus miembros y, por ende, su res-
ponsabilidad. En palabras del propio Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (a partir de ahora, TJCE), «el principio de transparencia tiene por
objetivo asegurar una mejor participacién de los ciudadanos en el proceso
decisorio, asi como garantizar una mayor legitimidad, eficacia y responsabili-
dad de la Administracién frente a los ciudadanos en un sistema democrdtico.
Contribuye a reforzar el principio de la democracia y el respeto de los derechos
fundamentales»?.

Por otro lado, no puedo obviar el hecho de que la transparencia es un
tema que uno tenderfa naturalmente a considerar propio de los Estados y
ajeno al mundo de las organizaciones internacionales. La realidad de las cosas
confirma (o fundamenta) esta intuicién: ;cudndo se ha reivindicado o se ha
oido hablar de la transparencia en el funcionamiento de Naciones Unidas, la
organizacién internacional por antonomasia?

Lo que resulta impensable en el seno de cualquier organizacién interna-
cional es, sin embargo, concebible en el caso particular de las Comunidades
Europeas y, en concreto, de la CE. Por la amplitud de las competencias que
tiene atribuidas, pero, sobre todo, por la incidencia de las medidas que aprue-
ban sus instituciones sobre los Estados miembros y los particulares, lo real-
mente increible serfa que los ciudadanos eximieran a los érganos comunitarios
del cumplimiento de unos estdndares de transparencia que reclaman y encuen-
tran en el funcionamiento de sus instituciones nacionales.

Es lo mismo que sucede con el debate en torno al déficit democrdtico del
que adolece el sistema institucional de la CE. Se trata de un debate que no se
ha suscitado con respecto a ninguna otra organizacién internacional, pero que,
por los motivos recién apuntados, tiene todo el sentido que se plantee en el
seno de la Comunidad.

En realidad, cuanto m4s se aproxime una organizacién internacional a las
formas de organizacién estatales, mds probable serd y mds justificado estard
que se planteen en su seno cuestiones que podrian considerarse privativas de
los Estados.

II. SURGIMIENTO DEL DEBATE EN TORNO
A LA TRANSPARENCIA EN EL FUNCIONAMIENTO
DE LAS INSTITUCIONES DE LA UE Y CIRCUNSTANCIAS
PROPICIARON SU IMPLANTACION

La necesidad de introducir un mayor grado de apertura en las
Comunidades y en la UE se planteé con toda crudeza tras el primer referén-

2 STPI de 7.2.2002, as. Kuijer, T-211/00, £j. 52, Rec. pp. I1-485 ss.
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dum celebrado en Dinamarca de cara a la ratificacién del TUE por parte de
este pais. El resultado negativo que arrojé dicha consulta puso en evidencia, de
manera especialmente traumdtica, el distanciamiento que sentfan los ciudada-
nos con respecto al proceso de construccién europea’.

La conviccién de que la opacidad comunitaria habfa sido una de las cau-
sas determinantes del triunfo del «no» llevé al Consejo Europeo a apelar, pri-
mero, a la necesidad de «hacer que la Comunidad sea mds transparente»
(Birmingham, 16 de octubre de 1992)* y a aprobar, después, una serie de
medidas para lograr ese objetivo (Edimburgo, 11/12 de diciembre de 1992)°.
La adopcién de tales iniciativas no fue lo que permitié la repeticién de los tréd-
mites exigidos por la Constitucién danesa para la conclusién de tratados que
implican un traspaso competencial a favor de una instancia superior, pero, qué
duda cabe, tales iniciativas tuvieron su influencia en el resultado positivo a que
dio lugar la segunda consulta popular®.

Al margen de cudl fuera el acontecimiento que abrié la espita de la trans-
parencia, otras tres circunstancias alimentaron una llama que ha terminado
alcanzando una altura significativa. Me refiero a: la entrada de Suecia y
Finlandia como miembros de la UE en 1995; la constatacién por parte de los
Estados mds hostiles a la transparencia de que las medidas de apertura que se
fueron paulatinamente introduciendo no resultaban tan perjudiciales como

3 Téngase en cuenta, por un lado, el cardcter vinculante que tenfa la consulta popular para el Gobierno de
Copenhague y, por el otro, la exigencia de los articulos 236 del Tratado CEE y 204 del Tratado CEEA
(retomada por el articulo 48 del TUE) de que los tratados de revisién fueran ratificados por parte de todos
los Estados miembros como condicién para su entrada en vigor.

* Vedse Declaracion de Birmingham. Una Comunidad cercana a sus ciudadanos (Conclusiones de la
Presidencia. Anexo I-Bol. CE, 10-1992, pp. 9-10, p. 9-)

° Vedse Transparencia: aplicacion de la declaracién de Birmingham (Conclusiones de la Presidencia. Anexo 3
a la parte A-Bol. CE, 12-1992, pp. 19-21-). Para un completo andlisis de todas estas medidas pro-transpa-
rencia, vedse, BOIXAREU CARRERA, A., «El refuerzo del principio de la transparencia de las actividades
comunitarias», Revista CIDOB d’Afers Internacionals, nimero 25, 1993, pp. 7-23; PIRis, J. C., «Son las
instituciones comunitarias mds eficaces, mds democrdticas y mds transparentes después de Maastricht?»,
GJCE, D-22, 1994, pp. 45-128, pp. 82-90; y WESTLAKE, M., The Council of the European Union,
Cartermill Publishing, Londres, 1995, pp. 146-152.

¢ Lo que hizo posible la repeticién de los trémites internos previstos por la legislacién danesa fue la adop-
cién del denominado «Acuerdo sobre Dinamarca y el TUE», formalmente compuesto por la Decisidn de
los Jefes de Estado y de Gobierno, reunidos en el seno del Consejo Europeo, relativa a determinados problemas
planteados por Dinamarca en relacién con el TUE, unas Declaraciones del Consejo Europeo y tres
Declaraciones unilaterales de Dinamarca. Este paquete de medidas, aprobado en el Consejo Europeo de
Edimburgo, permitié al Gobierno de Copenhague sostener que cabia la convocatoria de un nuevo refe-
réndum, toda vez que éste no tenfa por objeto el mismo tratado. Sobre las circunstancias que dieron lugar
al «Acuerdo sobre Dinamarca y el TUE» y sobre la naturaleza y el contenido de los instrumentos que lo
componen, V., entre las contribuciones especificas mds destacadas: PETERSEN, N., «Denmark and the
Maastricht Treaty. A European Problem», en La Communauté européenne avant Edimbourg. Journée d'étu-
des. Bruxelles, 21 novembre 1992, Institut d’études européennes, Université Libre de Bruxelles, Bruselas,
1992, pp. 11-46, p. 37; CURTIN, D. y VAN OOIK, R., «Denmark and the Edinburgh Summit: Maastricht
without Tears», en O’KEEFFE, D. y TWOMEY, P. (eds.), Legal Issues of the Maastricht Treaty, Wiley Chancery
Law, Londres/Nueva York/La Haya, 1994, pp. 349-365; GLISTRUP, E., «Le traité sur I'Union européenne:
la ratification du Danemark», RMC, ntimero 374, 1994, pp. 9-16; HOWARTH, D., «The Compromise on
Denmark and the Treaty on European Union: A Legal and Political Analysis», CMLR, 1994, nimero 4,

172



La transparencia en la Unién Europea

habian temido en un principio; y, la atencién que el Defensor del Pueblo deci-
dié prestar a esta cuestién.

En cuanto a lo primero, habria que empezar apuntando que la apertura
de la UE o, al menos, la apertura en todas sus vertientes, no contd con el
apoyo incondicional de la totalidad de los Estados miembros. Paises como
Espaifia, Francia o el Reino Unido se opusieron firmemente a toda iniciativa
tendente a facilitar el acceso del publico a los trabajos del Consejo. Su argu-
mento era que la certeza de que las posiciones mantenidas por los represen-
tantes nacionales en el Consejo no serfan conocidas mds alld de los muros de
la sala que les albergaba les permitia hacer ciertas concesiones a las que no se
habrfan prestado de saber que su postura podria ser conocida por la opinién
publica nacional o incluso por su «capital». La opacidad, venfan a decir los
representantes de estos Estados, favorecia la consecucién de acuerdos y, en
esta misma medida, la eficacia. Para aquellos, la relacién entre transparencia
y eficacia se planteaba en términos de disyuntiva: o el Consejo actuaba de
manera transparente (en cuyo caso no habfa modo de lograr acuerdos en su
seno) o el Consejo era un érgano eficaz (para lo cual sus reuniones y sus deli-
beraciones debian ser secretas)’.

La adhesién de Suecia y Finlandia, dos paises con una honda tradicién de
apertura en el funcionamiento de la Administracién, produjo la consolidacién
del grupo de los paises pro-transparencia, hasta entonces minoritario y lidera-
do por Dinamarca y Paises Bajos. Del apego sueco a la transparencia y del
temor que pudo sentir este pais a verse obligado a renunciar a dicho valor
como consecuencia de su entrada en la UE da buena muestra la declaracién
que realizé en el momento de la firma del Tratado de Adhesién. De acuerdo
con la Declaracion del Reino de Suecia sobre el gobierno abierto: «El gobierno
abierto y, en particular, el acceso publico a los archivos oficiales asi como la
proteccién constitucional que se concede a quienes informan a los medios de
comunicacién son y continuardn siendo principios fundamentales que forman
parte de la herencia constitucional, politica y cultural de Suecia». Esta decla-
racién, por cierto, es el dnico caso de declaracién formulada unilateralmente
por un Estado miembro o un candidato a adquirir esta condicién a la que los

pp- 765-805; y LAURSEN, E, «Denmark and the Ratification of the Maastricht Treaty», en LAURSEN, E y
VANHOONACKER, S. (eds.), The Ratification of the Maastricht Treaty, Nijhoff, Dordrecht/Boston/Londres,
1994, pp. 61-83.

7 Como ejemplo de este planteamiento «transparencia versus eficacia» puede citarse a C. WESTENDORP,
quien, como Presidente en ejercicio del Consejo, sostuvo ante el Parlamento Europeo: «Tenemos (...) que
encontrar un equilibrio lo suficientemente flexible entre la transparencia que es necesaria —la publicidad,
por lo tanto- y la eficacia en la toma de decisiones»; «el Consejo», sigue diciendo el entonces Ministro de
Asuntos Exteriores espafiol en esa misma comparecencia, «ademds de ser un érgano legislativo, es también
un drgano de negociacién diplomdtica en el que se preparan una serie de decisiones de compromiso. Y,
por lo tanto, esas negociaciones que se realizan en el Coreper (fundamentalmente), en el Consejo, en con-
cesionarios, en una serie de técnicas de negociacién diplomdtica multilateral, si queremos que lleguen a un
buen fin y que se pueda legislar, que se pueda llegar a un acuerdo, deben mantenerse
confidenciales»(Debates PE, nimero 4-149, de 12.7.1995, p. 149).
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demds Estados han juzgado oportuno contestar en una contra-declaracién, lo
cual da idea de las suspicacias que, a su vez, a ellos les produjo la postura de
Estocolmo?®.

Un segundo motivo que ha podido contribuir a levantar el velo de secre-
to en la actuacidn, en particular, del Consejo ha sido la constatacién por parte
de esos pafses mds reacios a la transparencia de que ésta no resultaba tan per-
judicial para el logro de acuerdos en el seno de esta institucién como inicial-
mente habfan pensado que serfa. La prdctica demostré desde un principio que
«transparencia» y «eficacia» no constitufan bienes tan antagénicos entre si y
que se podia avanzar en la via de la primera sin renunciar a la segunda.

El tercer acontecimiento determinante fue, segtin decfa, la atencién que J.
Séderman, como Defensor del Pueblo Europeo, prestd a una de las facetas de
la transparencia, como es el acceso del publico a los documentos de las insti-
tuciones comunitarias. Merced a la investigacién que inicié de oficio en 1996,
todas las instituciones y drganos comunitarios terminaron dotdndose, como
veremos, de instrumentos reguladores del acceso del publico a sus documen-
tos respectivos’. La aprobacién de estas medidas, inspiradas todas ellas en las
ya adoptadas por el Consejo y la Comisién, puso fin a la discrecionalidad con
la que hasta ese momento habfan operado las distintas instituciones frente a
las solicitudes de consulta de sus documentos que recibfan.

II1. EL REBROTE ACTUAL DEL DISCURSO
PRO-TRANSPARENCIA

Si la introduccidn en el seno de la UE del discurso a favor de la transpa-
rencia obedece al «no» del pueblo de Dinamarca al Tratado de Maastricht, el
rebrote que ha experimentado este tema en la actualidad se debe igualmente a
otra respuesta negativa de la ciudadania: la que emitieron en 2004 franceses y
holandeses cuando fueron consultados acerca de la denominada «Constitucién
Europeanr.

El resultado negativo de un referéndum es una forma tan brusca de ente-
rarse del desapego que sienten los ciudadanos hacia la UE y el proyecto que

* En la Declaracion en respuesta realizada por la Unidn los Estados miembros manifiestan que: «Dan por
supuesto que, como miembro de la Unién Europea, Suecia cumplird plenamente con el Derecho comu-
nitario sobre este tema [apertura y transparencia» Ambas declaraciones, la sueca y la de la UE, se afadie-
ron el Acta final de la CIG en la que se negocié el Tratado de Adhesién de Suecia, Austria y Finlandia. Un
tratamiento en paralelo del régimen sueco y comunitario de acceso a la informacién en: LARSSON, T.,
«How Open Can a Government Be? The Swedish Experience», en DECKMYN y THOMSON (eds.), Openness
.. op. cit., pp. 39-51; OSTERDAHL, L., «Openness vs. Secrecy: Public Access to Documents in Sweden and
the European Union», ELR, 1998, nimero 4, pp. 336-356; y, RAGNEMALM, H., <Démocratic et trans-
parence: sur le droit général d’acces des citoyens de 'Union européenne aux documents détenus par les
institutions communautaires», en Scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini. Vol. II: Diritto dell’Unione
europea, Giuffré, Mildn, 1998, pp. 809-830.
Esta investigacién dio lugar al primer informe especial elaborado por el Defensor del Pueblo (fnforme especial
del Defensor del Pueblo al Parlamento Europeo elaborado tras la investigacion de oficio sobre el acceso del priblico
a los documentos, de 15 de diciembre de 1997 —~DOCE, ntimero C 44, de 10.2.1998, p. 9-).

°
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ésta encarna que los Gobiernos de los Estados miembros, como ya les sucedie-
ra en 1993, no han podido por menos que sentir la necesidad inmediata de
reaccionar. El aumento de la transparencia les ha vuelto a parecer una medida
indispensable para recuperar la confianza de los ciudadanos y aproximarles a
la Unién.

Es cierto que la situacién en 2004 era muy distinta de la que existia en
1993 en términos de apertura en el funcionamiento de las instituciones.
Como veremos, en el transcurso de esos once afos se han producido progre-
sos sustanciales. Con todo, los Gobiernos han considerado, con acierto, que
segufa habiendo lugar para el avance.

En este sentido, en su reciente reunién de 15 y 16 de junio de 2006 el
Consejo Europeo no se ha quedado en la proclamacién retérica de la necesi-
dad de aumentar la transparencia, sino que ha realizado propuestas concretas,
de las que daré cuenta en el epigrafe VI de este trabajo y que incluyen, como
medida mds destacada, la apertura al publico de todas las deliberaciones del
Consejo relativas a actos legislativos que deban adoptarse por codecisién'.

IV. EL CONSEJO DE LA UE COMO CENTRO
DE LAS REIVINDICACIONES
A FAVOR DE UNA MAYOR TRANSPARENCIA

El Consejo ha sido, sin duda, el blanco de las mayores criticas al oscuran-
tismo en el operan las instituciones comunitarias y el érgano sobre el que se
posan, desaprobantes, todas las miradas cada vez que se plantea el tema de la
transparencia. Tres circunstancias, combinadas entre si, explican, creo, esta cir-
cunstancia.

Por un lado, el hecho de que esta institucién sea la titular del poder deci-
sorio. Actuard a propuesta de la Comisién, consultard con otros érganos, pero
lo cierto es que, en la quasi totalidad de los casos, corresponde al Consejo,
actuando en solitario o conjuntamente con el Parlamento Europeo, la adop-
cién de reglamentos, directivas y demds actos de Derecho derivado.

Sucede, ademds, que el Consejo ha sido tradicionalmente una institucién
tremendamente opaca, cosa que no era ni es el Parlamento Europeo. Esta lti-
ma institucién, que, como decia, en ciertos casos puede compartir el poder
decisorio con el Consejo, ha actuado siempre con criterios de transparencia
razonables, equivalentes a los de los Parlamentos nacionales. Pero el Consejo,
bien porque fuera concebido en términos similares a los de una conferencia
internacional, bien porque sus componentes, pertenecientes a los Gobiernos
de los Estados miembros, estuvieran acostumbrados a la actuacién a puerta
cerrada de los Ejecutivos nacionales, decidié desde un principio huir de la luz
publica.

V. Una politica global de transparencia (Conclusiones de la Presidencia. Anexo I).
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De este modo, cuando en 1952 el Consejo aprobé el Reglamento inter-
no que debia regir su funcionamiento en el marco de la CECA (tinica de las
Comunidades Europeas entonces existente), incluyé en él una previsién decre-
tando el cardcter no publico de sus reuniones'. En el Reglamento interno que
aprob¢ el Consejo de la CEE y la CEEA en 1958 esta previsidn se completd
con una segunda estipulacién, segtin la cual, las deliberaciones del Consejo
estaban cubiertas por el secreto™. De la conjuncién de ambas disposiciones se
desprendia que no sélo no se aceptaba la presencia de publico en la sala de reu-
niones o la retransmisién por medios audiovisuales de la reunién, sino que,
una vez finalizado el encuentro, tampoco cabfa divulgar ningin dato relativo
a lo que alli habfa acontecido.

La prictica del Consejo también contribuyé a mantener la opacidad, por-
que, si bien las dos previsiones mencionadas contemplaban la posibilidad de
que el Consejo decidiera abrir una reunién al publico o aceptara levantar el
secreto de las deliberaciones (en el primer caso por unanimidad y en el segun-
do por mayoria simple), en la prictica el Consejo nunca hizo uso de la prime-
ra facultad y rara vez puso en prdctica la segunda.

Una tercera razén que explica que el Consejo haya estado en el punto de
mira de todo el discurso a favor de una mayor transparencia en la UE fue que,
en su caso, a diferencia de lo que sucede con la Comisién, poder saber qué
ocurre en su seno no es algo intrinsecamente incompatible con su funciona-
miento.

La Comisién es una institucién que tiene reconocido un cierto poder
decisorio. No tanto para la adopcién de medidas basadas en el Tratado CE
(Derecho derivado), pero si para la adopcién de medidas de desarrollo norma-
tivo, que vienen a completar la regulacién contenida en una medida anterior
en la que tienen su fundamento (Derecho terciario). Desde este punto de vista,
a la Comisién le serfa tedricamente exigible el mismo grado de apertura que al
Consejo.

Sucede, sin embargo, que, en el caso de la Comisidn, la divulgacién de
datos concernientes a sus deliberaciones (tales como, el resultado de las vota-
ciones o el comportamiento individual de los comisarios en el momento de la
votacién) puede poner en peligro la independencia con la que deben actuar
aquellos. Para salvaguardar tal independencia y garantizar que los comisarios,
en efecto, actiian en interés general de la Comunidad, tal y como prescribe el
articulo 213 del Tratado CE, hay que renunciar a que ciertos datos trascien-
dan extra-muros.

La conciencia de esta realidad explica por qué la Comisién, que tradicio-
nalmente ha operado con niveles de confidencialidad equiparables a los del
Consejo, ha estado mds a salvo que éste de las criticas contra su falta de trans-
parencia.

" Articulo 5 (apartado 1) del Reglamento interno provisional del Consejo CECA.
2 Articulo 18 (pdrrafo 1.°) del Reglamento interno provisional del Consejo CEE y CEEA.
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Y es que el caso del Consejo es radicalmente distinto. No sélo la publici-
dad de lo que acontece en su seno no pone en peligro otras reglas que rigen su
funcionamiento, sino que es perfectamente compatible con ellas. En la
medida en que el Consejo estd integrado por representantes de los Estados
miembros, parece 16gico que la opinién publica y los érganos nacionales que
controlan la actuacién del Ejecutivo aspiren a supervisar esa actuacién cuan-
do se desarrolla en el marco del Consejo y para ello es imprescindible que
puedan conocerla.

V. LOS FRUTOS EFECTIVOS DE LA TRANSPARENCIA

A raiz de todo el debate que se inicia en la UE para abrir al publico el fun-
cionamiento de las instituciones, se han adoptado toda suerte de medidas:
impresién de folletos y prospectos, organizacion de jornadas de puertas abier-
tas, mejora en la difusién de los comunicados de prensa, celebracién de deba-
tes publicos, difusidn de ciertos datos relativos a las deliberaciones, facilitacion
del acceso del publico a los documentos, etc.

En las pdginas que siguen comentaré las tres tltimas iniciativas, dejando
de lado, por juridicamente intrascendentes, las demis.

5.1. El acceso del piiblico a los documentos

Sin duda, el aspecto mds estudiado de la transparencia es el relativo al
acceso del publico a los documentos en poder de las instituciones®.

Entre las medidas que los Consejos Europeos de Birmingham y de
Edimburgo urgieron a tomar tras la debacle del «<no» danés al TUE se inclufa
precisamente la regulacién de este tema. Se volvia asi a retomar una cuestién

13 Entre los muchos estudios sobre este tema, descuellan: CURTIN, D. y MEIERS, H., «Access to European
Union Information: An Element of Citizenship and a Neglected Constitutional Right», en NEUWAHL,
N.A. y Rosas, A. (eds.), The European Union and Human Rights, Nijhoff, La Haya, 1995, pp. 77-104,
pp. 83-88 y 90-100; id., «The Principle of Open Government in Schengen and the European Union:
Democratic Retrogression?», CMLR, 1995, niimero 2, pp. 391-442, pp. 427-440; LAFAY, F,, «Lacces aux
documents du Conseil de I'Union: contribution i une problématique de la transparence en droit commu-
nautaire», RTDE, 1997, ndmero 1, pp. 37-68; GAROFOLI, R., «I profili comunitari del diritto di accesso»,
Riv. It. Dir. Pubbl. Comunitario, 1998, niimero 6, pp. 1285-1341; BRADLEY, K.S.C., «La transparence de
'Union européenne: une évidence ou un trompe |’ oeil?», CDE, 1999, niimero 3-4, pp. 283-362, pp. 319-
362; CURTIN, D., «Citizens” Fundamental Right of Access to EU Information: An Evolving Digital
Passepartout?» CMLR, 2000, ntimero 1, pp. 7-41; MORviDUCCI, C., «Diritto di accesso ai documenti delle
istituzioni e trattato di Amsterdamy, Riv. It. Dir. Pubbl. Comunitario, 2000, nimeros 3-4, pp. 665-718;
TOMKINS, A., «Transparency and the Emergence of a European Administrative Law», YEL, 1999/2000,
pp. 217-256, pp. 219-245; GONZALEZ ALONSO, L.N., Transparencia y acceso a la informacién en la Unidn
Europea, Colex, Madrid, 2002; PEERs, S., «The New Regulation on Access to Documents: A Critical
Analysis», YEL, 2002, pp. 385-442; DE LEEUW, M.E., «The Regulation on Public Access to European
Parliament, Council and Commission Documents in the European Union: Are Citizens Better offt»,
ELR, 2003, ntimero 3, pp. 324-348; y, HELISKOSK], J. y LEINO, P, «Darkness at the Break of Noon: The
Case Law on Regulation no. 1049/2001 on Access to Documents», CMLR, 2006, pp. 735-781
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que los Paises Bajos habifan suscitado durante las negociaciones del Tratado de
Maastricht, sin mayor éxito™.

Es preciso indicar que el tnico instrumento existente hasta entonces
(;hablamos de finales de 1992!) que permitfa el acceso del publico a los docu-
mentos de las instituciones comunitarias con cardcter general, esto es, sin nece-
sidad de probar un interés determinado, era el Reglamento relativo a los archi-
vos histéricos, que sélo posibilitaba la apertura de aquellos documentos que
tuvieran una antigiiedad minima de ;30 afios!” La situacién era, a todas luces,
muy insatisfactoria.

En respuesta a las incitaciones del Consejo Europeo, el Consejo y la
Comisién adoptaron, en diciembre de 1993, un Cédigo de conducta relativo al
acceso del piiblico a los documentos de ambas instituciones', que fue seguido de
sendas decisiones por las que el Consejo y la Comisién vinieron, cada uno por
su lado, a aplicar los principios contenidos en el Cédigo: la Decision 93/731
relativa al acceso del piiblico a los documentos del Consejo y la Decisién 94/90
sobre acceso del piiblico a los documentos de la Comision'

Estos instrumentos sirvieron de modelo a las decisiones sobre esta misma
materia que fueron adoptando sucesivamente los restantes érganos comunita-
rios, a instancias, como decfa en la introduccién, del Defensor del Pueblo.
Destaca, entre todas ellas, la Decisidn 97/632 relativa al acceso del piiblico a los
documentos del Parlamento Europeo®.

El Tratado de Amsterdam representa el siguiente hito en la materia. Entre
las modificaciones que introdujo en el Tratado CE, se encuentra la insercién
de un precepto, el articulo 255, que proclama el derecho de todo ciudadano

' Durante la negociacién del TUE la delegacién holandesa propuso la insercién en el Tratado CE de un
precepto en el que se viniera a reconocer al Consejo competencia para adoptar un reglamento que regu-
lara la publicidad de la informacién en poder de las instituciones y érganos comunitarios. Sobre esta pro-
puesta y los motivos de su fracaso, v. CLOOS, ].; REINESCH, G.; VIGNES, D. y WEYLAND, J., Le traité de
Maastricht. Genése, analyse, commentaire, Bruylant, Bruselas, 1994, pp. 419-420. Esta iniciativa se encuen-
tra en el origen de la Declaracion relativa al derecho de acceso a la informacién, aneja al Tratado de
Maastricht y segtin la cual: «La Conferencia estima que la transparencia del proceso de decisién refuerza
el cardcter democritico de las instituciones, asf como la confianza del publico en la administracién. La
Conferencia recomienda, por consiguiente, que la Comisién presente al Consejo, a mds tardar en 1993,
un informe sobre medidas destinadas a mejorar el acceso del publico a la informacién de que disponen
las instituciones».

5 Reglamento 354/83 del Consejo relativo a la apertura al piiblico de los archivos histéricos de la CEE y de la
CEEA (DOCE, ntimero L 43, de 15.2.1983, p. 1; EE 01, vol. 4, p. 3); y, Decisién 359/83 de la Comisién
relativa a la apertura al piiblico de los archivos histéricos de la CECA (DOCE, ntimero L 43, de 15.2.1983,
p. 14; EE 01, vol. 4, p. 6).

16 DOCE, ntimero L 340, de 31.12.1993, p. 41.

7 DOCE, ntmero L 340, de 31.12.1993, p. 43. Esta Decisién fue modificada por la Decisién 96/705
(DOCE, ntmero L 325, de 14.12.1996, p. 19) y la Decisién 2000/527 (DOCE, ntimero L 212, de
23.8.2000, p. 9).

¥ DOCE, nimero L 46, de 18.2.1994, p. 58. Esta Decisién fue modificada por la Decisién 96/567 (DOCE,
nimero L 247, de 28.8.1996, p. 45).

¥ DOCE, ntimero L 263, de 25.9.1997, p. 27. Esta Decisién se completd con la Decision 98/306 de la Mesa
del Parlamento Europeo por la que se aplica, en lo relativo al canon aplicable al envio de documentos volumi-
nosos la Decisién 97/632 del Parlamento Europeo y, en particular, el apartado 1 de su articulo 3 (DOCE,
nimero L 135, de 8.5.1998, p. 406).
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de la Unién, asi como de toda persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro, a acceder a los documentos del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién. Esta disposicién ofrece
asimismo un fundamento juridico ad hoc para la adopcién de una normativa
reguladora del citado derecho®. El articulo 207 del mismo Tratado, en su apar-
tado 3, se refiere también al acceso del publico a los documentos, disponien-
do que cuando el Consejo actie en su capacidad legislativa deberd permitir
«un mayor acceso a los documentos», «sin menoscabov, se afiade, «de la efica-
cia de su proceso de toma de decisiones» (el debate transparencia versus efica-
cia, aunque atenuado, sigue latente)?'.

Sobre la base del articulo 255, el Consejo y el Parlamento Europeo adop-
taron, el 30 de mayo de 2001, el Reglamento 1049/2001 relativo al acceso del
piiblico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision®.
Este es el instrumento que hoy regula la materia, junto con lo establecido en
los reglamentos internos de las tres instituciones referidas®.

El Reglamento vuelve a proclamar el derecho de todo ciudadano de la UE
y de toda persona fisica o juridica que resida o tenga su domicilio social en un
Estado miembro a acceder a los documentos de las instituciones, sin excluir que
éstas puedan conceder el acceso a cualquier otra persona (articulo 2, apartados
1y 2)*. Una posibilidad, esta tltima, que ha sido hecha efectiva por el Consejo,
la Comisién y, aunque en términos mds vagos, por el Parlamento Europeo®.

Interesa destacar que Reglamento 1049/2001 resulta de aplicacién a
todos los documentos que «obren en poder» del Consejo, la Comisién o el
Parlamento Europeo. Es decir, tanto a los documentos elaborados por alguna

2 El derecho de acceso a los documentos por parte de los mismos titulares mencionados en el articulo 255
del Tratado CE fue recogido por la Carta de derechos fundamentales de la UE, proclamada por el
Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisidn, en diciembre de 2000.

2! La definicién de los casos en que el Consejo actia en su capacidad legislativa se deja en manos del pro-
pio Consejo, que deberd precisarlo en su Reglamento interno. En el instrumento que, desde 2004, rige el
funcionamiento de esta institucién (Decisién 2004/338 —DOUE, ntimero L 106, de 15.4.2004, p. 22-),
se establece, a este respecto, que «el Consejo actia en su capacidad legislativa segtn lo dispuesto en el
pdrrafo segundo del apartado 3 del articulo 207 del Tratado CE cuando adopta normas juridicamente vin-
culantes en o para los Estados miembros, mediante reglamentos, directivas, decisiones marco o decisio-
nes, con arreglo a las disposiciones correspondientes de los Tratados, con excepcién de las deliberaciones
que conduzcan a la adopcién de medidas de orden interno, actos administrativos o presupuestarios, actos
relativos a las relaciones interinstitucionales o internacionales, o actos no vinculantes (tales como conclu-
siones, recomendaciones o resoluciones)» (articulo 7).

2 DOCE,, nimero L 145, de 31.5.2001, p. 43.

Anexo II del Reglamento interno del Consejo (cit. en nota 21); Anexo al Reglamento interno de la

Comisién, incorporado en virtud de la Decisién 2001/937 (DOCE, ntimero L 345, de 29.12.2001, p.

94); articulos 96 y 97 del Reglamento interno del Parlamento Europeo (16.2 edicién, febrero 2006).

La posible extensién de los beneficiarios del derecho de acceso a los documentos fue introducida a instan-

cias del Parlamento Europeo, que presenté una enmienda en este sentido al texto de la propuesta remiti-

do por la Comisién (el resultado de la primera lectura del Parlamento Europeo sobre la propuesta de la

Comisién puede consultarse en doc. 8430/01).

Articulo 1 del Anexo II al Reglamento interno del Consejo; y, articulo 1 (pdrrafo 2.°) del Anexo al

Reglamento interno de la Comisién. El Reglamento interno del Parlamento Europeo afirma que se con-

cederd, «en la medida de lo posible», el acceso a los documentos del Parlamento a otras personas fisicas o

juridicas (articulo 97, apartado 1).

.
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de estas instancias, como a aquellos que, sin ser de su autorfa, se encuentren
en su haber (articulo 2, apartado 3). Se pone fin, de este modo, a la llamada
regla del auror, consagrada en la legislacién anterior, minoritaria en las legisla-
ciones internas de los Estados miembros® y objeto de critica por parte del
Defensor del Pueblo Europeo?.

El Reglamento reconoce, eso si, a los Estados miembros la posibilidad de
solicitar que no se divulguen sin su consentimiento los documentos de su
autorfa que remiten a las instituciones (articulo 4, apartado 5)*. Por otra parte,
dispone que, antes de permitir la consulta de un documento elaborado, en
general, por un tercero, sea éste un Estado u otra entidad, el Consejo, la
Comisién y el Parlamento deberdn consultar a su autor para ver si son aplica-
bles algunas de las excepciones previstas en los apartados 1 o 2 del articulo 4
(articulo 4, apartado 4)*.

Continuando con el campo de aplicacién del Reglamento, debe destacar-
se que éste ampara los documentos relacionados con «todos los dmbitos de

% En la exposicién de motivos que antecede a la propuesta de la Comisién en la que tiene su origen el
Reglamento 1049/2001, se declara que la extensién del 4mbito material cubierto por el derecho de acce-
so a los documentos elaborados por terceros que estén en posesién de las instituciones se adecua a la legis-
lacién existente en la mayorfa de los Estados miembros (COM(2000) 30 final — 2000/0032(COD)).

7 Véase su Informe anual 1996 (DOCE, nimero C 272, de 8.9.1997, p. 1, esp. p. 40) y su Informe especial

de 15 de diciembre de 1997 (ciz, p. 12). V. asimismo su contribucién al XVIII Congreso de la FIDE,

Estocolmo, 3/6.6.1998 (vol. III, Le citoyen, |'administration et le droit européen, pp. 313-346, p. 345, publica-

da, bajo el titulo «Le citoyen, I'administration et le droit communautaire», en RMUE, 1998, ntiimero 2, pp.

19-67). A partir de la constatacién de que la regla del autor constitufa una limitacién del principio general

de transparencia, el TJCE habfa propugnado su interpretacién y aplicacién restrictivas (STPI de 19.7.1999,

as. Rothmans, T-188/97, fLjj. 53 a 55, Rec. pp. 11-2463 ss.; y, STPI de 7.12.1999, as. Interporc, T-92/98, £,j.

69, Rec. pp. 11-3521 ss.) y exigido a las instituciones receptoras de las solicitudes que precisaran al interesa-

do la identidad del autor del documento para que éste pudiera dirigirse directamente a él (STJCE de 6.

3.2003, Interporc, C 41/00 D, £j. 49, Rec. pp. 1-2125 ss.).

El Reglamento da cumplimiento, de este modo, a lo acordado durante las negociaciones del Tratado de

Amsterdam, en el sentido de que «los principios y condiciones contemplados en el apartado 1 del articu-

lo 255 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea permitirdn a un Estado miembro solicitar a la

Comisién o al Consejo que no comunique a terceros un documento originario de dicho Estado sin su

consentimiento previo» (Declaracidn sobre el apartado 1 del articulo 255 del Tratado CE, aneja al Acta final

de la CIG’96). En la prictica, el Consejo ha querido insistir en que la excepcién recogida en el apartado

5 del articulo 4 del Reglamento (falta de consentimiento previo del Estado autor del documento) se apli-

ca exclusivamente a los documentos que emanan de los Estados y no a los documentos del propio Consejo

en los que se reflejan las posiciones nacionales (v. el primer y el segundo Informe anual del Consejo sobre
la aplicacién del Reglamento 1049/2001, recogidos en los docs. 7957/03 y 8036/04, respectivamente).

? Esta obligacién decae si se deduce con claridad que se ha de permitir o denegar la divulgacién del docu-

mento en cuestion. El 9 de julio de 2002 los servicios del Consejo, la Comisién y el Parlamento Europeo
firmaron un Memordndum de acuerdo administrativo, que tiene por objeto permitir a dichos servicios
garantizar una tramitacién rdpida de las solicitudes de acceso a los documentos que obren en poder de
una institucién, pero que hayan sido elaborados o remitidos por otra. El Memoréndum instaura un meca-
nismo por el cual la institucién de la que emana el documento es consultada por la institucién que reci-
be la solicitud, que la invita a comunicar, en el plazo de cinco dias, su posicién en cuanto a la divulga-
cién del documento.Sorprende que el Reglamento interno de la Comisién contemple la posibilidad de
que la Comisién otorgue el acceso a un documento de un tercero en contra de la voluntad explicita de su
autor, sin excluir de esta previsién los documentos suministrados especificamente por los Estados miem-
bros (articulo 5, apartado 6, Anexo al Reglamento interno de la Comisién). El Defensor del Pueblo ha
manifestado que convendrfa que la Comisién revisase esta disposicién para adecuarla a las previsiones del
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actividad de la UE» (articulo 2, apartado 3). Cubre, pues, documentos relacio-
nados tanto con la CE, como con la PESC y la CPJP.

Las excepciones al derecho de acceso a los documentos se basan en una
evaluacion de los posibles dafios que pueda causar su divulgacién (harm tesz).
A partir de esta nota comun, el articulo 4 distingue tres regimenes. En el apar-
tado 1 se citan ciertos intereses que, en la medida en que puedan verse perju-
dicados por la divulgacién de un documento, llevardn a las instituciones a
denegar el acceso; se trata de: la seguridad publica; la defensa y los asuntos
militares; las relaciones internacionales; la politica financiera, monetaria o eco-
némica de la Comunidad o de un Estado miembro; y, la intimidad y la inte-
gridad de la persona. El apartado 2 enumera otros bienes o intereses cuya pro-
teccién obligard también a las instituciones a denegar el acceso a los documen-
tos, salvo que su difusién «revista un interés ptiblico superior»’'; son: los inte-
reses comerciales de una persona fisica o juridica, incluida la propiedad inte-
lectual; los procedimientos judiciales y el asesoramiento juridico; y, el objetivo
de las actividades de inspeccién, investigacion y auditorfa®. Por tltimo, el
apartado 3 dispone que, salvo que, de nuevo, concurra un interés publico
superior®, se denegard la divulgacién de ciertos documentos, cuando perjudi-
que gravemente al proceso de toma de decisiones de la institucién; los docu-
mentos contemplados son: los elaborados por una institucién para su uso
interno o los recibidos por ella que estén ademds relacionados con un asunto
sobre el que la institucién no haya tomado todavia una decisién; y, los docu-

Reglamento 1049/2001 (ver la decision relacionada con la denuncia 1753/2002/GG, de 7.10.2002). La
normativa interna del Parlamento Europeo tampoco dedica un tratamiento especial a los documentos ela-
borados no por un tercero cualquiera, sino por los Estados (articulo 9, apartados 3 y 5, Decisién de la
Mesa, de 28 de noviembre de 2001 ~DOUE, ntimero C 289, de 22.11.2005, p. 6-). Sobre el trato espe-
cial que reciben, a este respecto, los Estados, pues pueden impedir la difusién de un documento emana-
do de ellos, vedse la STPI de 30.11.2004, as. JFAW, T-158/02, ff.jj. 55-61, pendiente de publicacién.
En este sentido, debe recordarse que el articulo 255 del Tratado CE resulta de aplicacién en el marco
de los titulos V' y VI del TUE, dedicados al segundo y al tercer pilar de la UE (articulo 28, apartado 1,
y articulo 41, apartado 1, TUE, respectivamente). La aplicacién de la anterior normativa a los documen-
tos PESC y CAJI habfa sido proclamada por el TPI (STPI de 17.6.1998, as. Svenska Journalistforbundet,
T-174/95, ff.jj. 81-84, Rec. pp. 11-2289 ss.).

A propésito de la existencia de un interés publico superior, el TPI ha declarado que, en principio, éste
debe ser distinto de los principios de apertura, democracia y mayor participacién, que subyacen en el
Reglamento 1049/2001, y que, si bien es posible que la propia institucién de que se trate identifique un
interés publico superior que pueda justificar la divulgacién de un documento, corresponde al solicitante
que pretende hacer valer tal interés invocarlo en la solicitud para instar a la institucién a pronunciarse al
respecto (STPI de 23.11.2004, as. Turco, T-84/03, fL.jj. 81-84, pendiente de publicacién).

En el momento de la adopcién en el seno del Consejo del Reglamento que nos ocupa, la Comisién for-
mul la siguiente declaracién, relativa a las excepciones del articulo 4 (apartado 2) y que quedé inscrita
en el acta: «La Comisién, con dnimo transaccional, puede aceptar que los procedimientos de infraccién
no figuren expresamente entre las excepciones previstas en el apartado 2 del articulo 4 del Reglamento,
porque considera que el texto, en los términos en que estd formulado, no afecta en modo alguno a la préc-
tica vigente en lo que respecta a la proteccién de la confidencialidad asegurada al ejercicio de sus respon-
sabilidades en materia de control de aplicacién del Derecho comunitario». Ocho delegaciones expresaron,
a través de otra declaracién en el acta, su acuerdo con el contenido de la declaracién de la Comisién (vedse
doc. 9204/01 ADD 1, de 28.5.2001, del Consejo).

» Vedse, nota 31.
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mentos que contengan opiniones para uso interno, en el marco de deliberacio-
nes o consultas previas en el seno de la institucién, incluso después de adop-
tada la decisidn.

Como puede observarse, el régimen de las excepciones es distinto en cada
uno de los tres casos. En el apartado 1 nos enfrentamos a excepciones absolu-
tas: en la medida en que ciertos bienes puedan verse afectados, las institucio-
nes deberdn denegar el acceso a los documentos. No hay margen de aprecia-
cién: las instituciones estdn obligadas a denegar el acceso a los documentos a
los que se aplican estas excepciones cuando se aporte la prueba de las circuns-
tancias contempladas, sin que deba tomarse en consideracién el interés parti-
cular que puede alegar un solicitante para acceder a un documento®. En el
apartado 2 las instituciones deben sopesar si concurre un interés publico supe-
rior que legmme la d1vulgac1on de un documento, pese a que ello pueda supo-
ner un perjuicio para ciertos bienes o intereses. Se introduce, pues, un factor
de ponderacién. Ese mismo factor de ponderacién estd también presente en el
apartado 3, que se singularizarfa por referirse a categorfas concretas de docu-
mentos, en concreto, a documentos de uso interno de las instituciones®.

Sélo cuando entren en juego las excepciones previstas en el articulo 4, y
en los términos alli establecidos, podrdn el Consejo, la Comisién o el Parla-
mento rechazar el acceso a un documento que se halle en su poder. El Tribunal
de Justicia lo ha recordado de forma reiterada: «el acceso del publico a los
documentos de las instituciones constituye el principio juridico y la posibili-
dad de denegacidn es la excepcién. Una decisién denegatoria sélo es vélida si
se basa en una de las excepciones previstas en el articulo 4 del Reglamento
ndmero 1049/2001»*.

Estas excepciones habrdn de ser objeto de una interpretacidn restrictiva®.
Ademis, no son eternas, sino que su vigencia temporal se extiende tanto tiem-
po como sea necesario para la proteccién del contenido del documento, con
un limite mdximo, al que escapan las excepciones relativas a la intimidad y a
los intereses comerciales y los documentos sensibles, de 30 afios (articulo 4,
apartado 7).

Por dltimo, es obligado destacar que cuando las excepciones afecten no al
documento en su totalidad, sino sélo a alguna de sus partes, las instituciones

* Vedse, en particular, STPI de 26.4.2005, as. Sisén, T-110, 150 y 405/03, ff.jj. 51-52, pendiente de publi-
cacién.

» En todo caso, el riesgo de perjuicio al interés protegido en los apartados 1 a 3 del articulo 4 debe ser, segtin
el TJCE, «razonablemente previsible y no puramente hipotético» (STPI de 13.4.2005, as. Verein fiir
Konsumenteninformation, T-2/03, f.j. 69, pendiente de publicacién).

% STPI de 26.4.2005, as. Sisén, T-110, 150 y 405/03, cit., f,j. 45.

37 STPI de 23.11.2004, as. Turco, cit., £.j. 71; STPI de 26.4.2005, as. Sisdn, cit., f.j. 45.

% La limitacién temporal de la vigencia de las excepciones fue introducida a instancias del Parlamento
Europeo (v. doc. 8430/01). La posible aplicacién de las excepciones relativas a la proteccién de la intimi-
dad y de los intereses comerciales y las disposiciones especificas relativas a los documentos sensibles duran-
te un perfodo superior a los 30 afios llevé a modificar la legislacién relativa a los archivos histéricos de la
CE, que, como ha sido sefialado, hasta ese momento, permitfa la consulta de documentos una vez trans-

currido ese plazo (Reglamento 1700/2003 —DOUE, nimero L 243, de 27 de septiembre de 2003, p. 1-).
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habrdn de facilitar el acceso a las restantes partes (articulo 4, apartado 6)*. A
menos que el documento no pueda dividirse ficilmente®.

En cuanto a las modalidades de acceso, el Reglamento contempla tres
posibilidades: previa solicitud por escrito, directamente en forma electrénica o
a través de un registro (articulo 2, apartado 4).

Las solicitudes escritas pueden presentarse en cualquier forma, incluido
en formato electrénico. El Reglamento exige que sean lo suficientemente pre-
cisas para permitir a la institucién identificar el documento de que se trate. No
hay, por contra, obligacién de justificar la solicitud (articulo 6, apartado 1)*'.

Las instituciones disponen para la tramitacién de las peticiones de un
plazo de 15 dias laborables, ampliable (articulo 7, apartado 1). Si la contesta-
cién fuese negativa, total o parcialmente, el solicitante podrd presentar una
solicitud confirmartoria, a fin de que la institucién en cuestién reconsidere su
postura (articulo 7, apartado 2)*®. Tendrd igualmente derecho a presentar una
solicitud confirmatoria la persona cuya solicitud no haya recibido respuesta en
el plazo establecido (articulo 7, apartado 4).

Para la tramitacién de estas solicitudes confirmatorias vuelve a establecer-
se un plazo de 15 dias, igualmente ampliable®. Ante una contestacién denega-
toria, expresa (y motivada) o implicita, el solicitante podrd interponer recurso

» La consagracién del acceso parcial fue otra de las enmiendas introducidas en primera lectura por el
Parlamento Europeo (vedse doc. 8430/01). El Consejo recurre a esta posibilidad cuando se le solicita un
documento relacionado con el proceso decisorio que atn estd teniendo lugar en el seno de esta institu-
cién. Lo que oculta en estos supuestos el Consejo son los pasajes que permiten determinar la postura indi-
vidual de las distintas delegaciones. A su juicio, la divulgacién prematura de la posicién de las delegacio-
nes puede privarles del margen de maniobra necesario para modificar sus posiciones en funcién de los
debates en curso y, con ello, entorpecer el buen desarrollo de las negociaciones (v. Informes anuales del
Consejo sobre la aplicacion del Reglamento 1049/2001 correspondientes a los afios 2002 a 2004). Esta
justificacién fue admitida por el Defensor del Pueblo, quien archivé el expediente abierto a resultas de
una reclamacién por la prictica comentada (Decisién relacionada con la reclamacién ndmero
1641/2003/OV, 10 de marzo de 2005).

 La jurisprudencia relativa a las Decisiones 93/731 y 94/90 habfa consagrado, con la limitacién apuntada, el
acceso parcial a los documentos (vedse, en particular, STPI de 19.7.1999, as. Hautala, T-14/98, {Ljj. 84 a
87, Rec. pp. 11-2.489 ss.; y, STPI de 12.7.2001, as. Mastila, T-204/99, £.j. 73, Rec. pp. 11-2.265 ss.).

i Al descartar expresamente la motivacién de la solicitud, el Reglamento afirma algo que no se explicitaba en
la Decisién 93/731 del Consejo, ni en la Decisién 94/90 de la Comisién, como tampoco en la Decisién
97/632 del Parlamento Europeo, aunque sf habia sido afirmado jurisprudencialmente (entre otras, STPI de
6.2.1998, as. Interporc, T-124/96, fj. 48, Rec. pp. 11-231 ss; STPI de 17.6.1998, as. Svenska
Journalistfsrbundet, cit., ffjj. 66 y 109; y, STPI de 14.11.1999, as. Bavarian Lager, T-309/97, £.,j. 37, Rec. pp.
[1-3.217 ss.).

“ En cuanto a la naturaleza juridica de la solicitud confirmatoria, el Tribunal de Luxemburgo ya sostuvo con
respecto a las previstas por las Decisiones 93/731, 94/90 y 97/632 que «no constituye un recurso contra la
denegacién, sino la posibilidad de obtener un segundo examen de la solicitud de acceso por parte de la ins-
titucién» (STPI de 19.3.1998, as. Van der Wal, T-83/96, fj. 64, Rec. pp. 11-545 ss.).

© Aun siendo idéntico el plazo de respuesta a las solicitudes iniciales y a las confirmatorias, para el Consejo
su respeto es mds problemdtico en el caso de las segundas que en el de las primeras, pues éstas son trami-
tadas por la Secretarfa General, mientras que la contestacién a las solicitudes confirmatorias es adoptada
por el Consejo, previa intervencion del grupo de trabajo «Informacién» y del Coreper (articulos 7 y 8 del
Anexo II al Reglamento interno del Consejo). En el seno de la Comisién son las Direcciones Generales
autoras o depositarias de los documentos las que tramitan las solicitudes iniciales y el Secretario General
el que se ocupa de las solicitudes confirmatorias, actuando por delegacién del Colegio de Comisarios. En
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judicial contra la institucién y/o reclamar ante el Defensor del Pueblo Europeo
(articulo 8, apartado 1)*.

De concederse, el acceso a los documentos se efectuard bien mediante
consulta 77 situ, bien mediante entrega de una copia, que podrd ser electréni-
ca, segtin la preferencia del solicitante (articulo 10, apartado 1). Si la institu-
cién ya ha divulgado el documento y éste es de fdcil acceso, la institucién
podrd cumplir su obligacién de facilitar el acceso a los documentos informan-
do al solicitante sobre la forma de obtenerlo (articulo 10, apartado 2).

Por lo que concierne al acceso directo a través de medios electrénicos o de
un registro, el Reglamento 1049/2001 dispone que las instituciones deberfan
permitirlo de conformidad con las normas vigentes de la institucién en cues-
tién y que, en particular, se deberfa facilitar de esta forma el acceso directo a
los documentos legislativos, es decir, a los documentos elaborados o recibidos
en el marco de los procedimientos de adopcidn de actos juridicamente vincu-
lantes para o en los Estados miembros, sin perjuicio de las excepciones men-
cionadas en el articulo 4 (articulo 12).

Para finalizar debe indicarse que el Reglamento 1049/2001 ha servido de
modelo para las normas internas que otras instituciones y érganos comunita-
rios han ido adoptado en materia de acceso a los documentos®. Del mismo
modo, el Consejo, en algunos casos, junto con el Parlamento Europeo, ha(n)
modificado los actos constitutivos de las diversas agencias y organismos crea-

dos por el legislador para venir a disponer la aplicabilidad del Reglamento
1049/2001%.

el Parlamento Europeo estas funciones son asumidas, respectivamente, por el Secretario General y por la
Mesa; aunque en nombre de ésta estd previsto que actiie el Vicepresidente responsable de las cuestiones rela-
tivas a la transparencia (articulo 97, apartado 4, del Reglamento interno de esta institucién; y, articulos 12
y 15 de la Decisién de la Mesa de 28 de noviembre de 2001, ciz. en nota 29). El proceso sigue siendo largo,
pues el Vicepresidente y la Mesa deciden sobre la base de una propuesta elaborada por el servicio del regis-
tro, que ha de consultar al Servicio Juridico y/o al delegado para la proteccién de datos (articulo 15 de la
Decisién de la Mesa).

“ Debe mencionarse el hecho de que en la propuesta de la Comisidn que se encuentra en el origen del
Reglamento 1049/2001 se prevefa que la ausencia de respuesta a la solicitud de confirmacién debia
considerarse equivalente a una decisién positiva. Se introducfa, pues, en esta fase el principio del silen-
cio administrativo positivo. En otro orden de consideraciones, debe igualmente sefialarse que la com-
petencia del TJCE para controlar las decisiones adoptadas por las instituciones comunitarias en el
marco del Reglamento 1049/2001 opera con independencia del pilar al que pertenezcan, por su con-
tenido, los documentos objeto de la solicitud (v., al respecto, STPI de 17.6.1998, as. Svenska
Journalistforbundet, cit., f.j. 85). Por otra parte, obsérvese la correspondencia entre los beneficiarios del
derecho de acceso a los documentos y los legitimados para presentar una reclamacién ante el Defensor
del Pueblo Europeo (articulo 195, apartado 1, Tratado CE). Téngase en cuenta, por tltimo, que las per-
sonas a las que las instituciones amplian el derecho de acceso no gozardn de la posibilidad de dirigirse
al Defensor del Pueblo, pero si al TJCE.

% Decisién 64/2003 del Comité de las Regiones (DOUE, nimero L 160, de 28.6.2003, p. 96); Decisién
603/2003 del Comité Econémico y Social (DOUE, nimero L 205, de 14.8.2003, p. 19); y, Decisién
2004/258 del Banco Central Europeo (DOUE, ntimero L 80, de 18.3.2004, p. 42).

“ Vedse, a este respecto, los Reglamentos 1641/2003 a 1655/2003 (DOUE, nimero L 245, de 29.9.2003).
En relacién con el empleo del Reglamento 1049/2001 como modelo para las normas relativas al acceso
del publico a los documentos adoptadas por otras instituciones y érganos comunitarios e introducidas en
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5.2. Celebracidn de debates piiblicos

Otra de las medidas que se introdujeron para favorecer la transparencia ha
sido la apertura al publico de ciertas sesiones del Consejo.

Como ya ha sido comentado, se trata de una medida impensable en la
Comisién, cuyo Reglamento interno sigue hoy proclamando que «las reunio-
nes de la Comisién no serdn publicas» (articulo 9)¥. Se trata también de una
medida cuya introduccién era innecesaria en el Parlamento Europeo, cuyos
debates, como sucede con cualquier parlamento nacional o internacional, han
sido siempre publicos®.

El Consejo era, pues, en 1992, la tinica de las instituciones politicas cuyas
sesiones era factible y necesario abrir al piblico®.

Asi lo entendié el Consejo Europeo de Edimburgo; si bien con un alcan-
ce no absoluto. En efecto, a pesar de proclamar la apertura de ciertas delibera-
ciones de esta institucién, dejé a salvo las negociaciones del Consejo sobre
legislacién, que, segtn sostuvo, «debian seguir siendo confidenciales»™.

El Reglamento interno que adopta el Consejo en 1993 a resultas del
Consejo Europeo de Edimburgo y tras la entrada en vigor del TUE introduce
el esquema que atn hoy pervive. Si hasta entonces éste habfa consistido en la
afirmacidn del cardcter secreto de las reuniones del Consejo, completada con
el reconocimiento de la posibilidad de que el Consejo decidiera lo contrario™,
desde entonces el sistema se articula en torno a tres ejes: 7) afirmacién del
cardcter no publico de las sesiones del Consejo; 7z) identificacién de ciertos
debates que son publicos en todo caso; y, 777) posibilidad de que, en los restan-
tes supuestos, el Consejo decida que sus sesiones sean publicas.

las medidas por las que se crean distintas agencias y organismos, debe tenerse presente la declaracién con-
junta relativa al Reglamento 1049/2001, segin la cual: «1. El Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comisién acuerdan que las agencias y organismos similares creadas por el legislador establecerdn normas
relativas al acceso a sus documentos conformes a las normas contempladas en el presente Reglamento. A
estos efectos, el Parlamento Europeo y el Consejo se congratulan de la intencién de la Comisién de pro-
poner en breve modificaciones de los actos constitutivos de las agencias y organismos existentes, y de
incluir las disposiciones en las futuras propuestas de constitucién de dichas agencias y organismos. Se
comprometen a adoptar rédpidamente los actos necesarios. 2. El Parlamento Europeo, el Consejo y la
Comisién piden a las instituciones y organismos no contemplados en el apartado 1 que adopten normas
internas relativas al acceso del publico a los documentos que tengan en cuenta los principios y limites del
presente Reglamento» (DOCE, ntimero L 173, de 27.6.2001, p. 5).

7 DOCE, ntimero L 308, de 8.12.2000, p. 26.

 La publicidad de las sesiones del Parlamento Europeo aparecia ya proclamada en el primer Reglamento
adoptado por el primer Parlamento elegido por sufragio directo (DOCE, nimero C 90, de 21.4.1981).
En el Reglamento actualmente en vigor se sigue afirmando que «los debates del Parlamento serdn puabli-
cos» y que las comisiones parlamentarias «se reunirdn normalmente en publico» (articulo 96, apartados
2y3).

® Como ya ha sido sefialado, el cardcter no publico de las sesiones del Consejo aparecié proclamado ya en
el primer Reglamento interno del que aquél se dotd, en 1952.

* Bol. CE, 12-1992, p. 19.

°! Articulo 5 (apartado 1) del Reglamento interno provisional del Consejo CECA; articulo 3 (letra 2)) del
Reglamento interno provisional de los Consejos CEE y CEEA; y, articulo 3 (apartado 1) del Reglamento
interno de 1979 (Decisién 79/868 —DOCE, nimero L 268, de 25.10.1979, p. 1-).
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Los progresos que se han producido con respecto al segundo de los ejes
identificados desde ese Reglamento de 1993 hasta el Reglamento actual, de
2004, han consistido en ampliar en ndmero y en importancia los debates del
Consejo cuya publicidad se decreta ex /lege.

En los Reglamentos internos de 1993%, 1999% y 2000%, éstos se limita-
ban a los debates de orientacién sobre el programa de trabajo semestral de la
Presidencia y, en su caso, sobre el programa de trabajo anual de la Comisidn.
Uno y otro tipo de debates son tremendamente genéricos y, desde ese punto
de vista, escasamente atractivos para la opinién publica®.

Los Reglamentos internos de 2002°° y 20047 extienden la publicidad a
otras sesiones en las que, ya si, se estudia la adopcién de actos concretos. Se
trata de ciertas deliberaciones del Consejo sobre actos legislativos que deben
adoptarse por codecisién; en particular: la presentacién por parte de la
Comisién de sus propuestas mds importantes y el debate consiguiente en el
Consejo, las deliberaciones finales previas a la votacién y esta dltima*.

Pese al notable avance, el sistema se presta, ain, a alguna critica. ;Por qué
no hacer publicas todas las deliberaciones del Consejo sobre actos legislativos
que se deban adoptar por codecisién, en lugar de s6lo algunas? Mds atin, ;por
qué no se extiende la publicidad automdtica a todas las deliberaciones del
Consejo relacionadas con actos legislativos, con independencia de cudl sea el
procedimiento decisorio aplicable (codecisidn u otro)? A la hora de disponer
la publicidad de las sesiones del Consejo lo importante no deberfa ser el pro-
cedimiento aplicable, sino el fruto del mismo: si del Consejo van a emanar
actos vinculantes en o para los Estados miembros”, ;qué mds da, desde el
punto de vista de la publicidad que merece recibir, cudl sea el procedimiento
decisorio del que tales actos resulten?® Mdxime cuando, como en la situacién
actual, no existe correspondencia alguna entre el procedimiento aplicable y el
tipo de acto resultante.

52 Articulo 6 de la Decisién 93/662 (DOCE, nimero L 304, de 10.12.1993, p. 1).

% Articulo 4 de la Decisién 1999/385 (DOCE, ntimero L 147, de 12.6.1999, p. 13).

54 Articulo 8 de la Decisién 2000/396 (DOCE, ntimero L 149, de 23.6.2000, p. 21).

% A propésito del muy limitado interés que tiene la retransmisién de estos debates, hay que mencionar que,
en junio 1998, el propio Consejo admitfa «el impacto todavia débil de estos debates y su relativo atracti-
vo» (Segundo informe sobre la aplicacion de la Decision 93/731 del Consejo relativa al acceso del piiblico a los
documentos del Consejo —doc. 6715/2/98 REV 2-).

* Articulo 8 de la Decisién 2002/682 (DOCE, nimero L 230, de 28.8.2002, p. 7).

57 Articulo 8 de la Decisién 2004/338 (cit. en nota 21).

** A estos efectos, las propuestas legislativas mds importantes de la Comisién son aquellas que se incluyen
en una lista que, al principio de cada semestre, aprueba el Consejo de Asuntos Generales y Relaciones
Exteriores, a partir de una recomendacién de la Presidencia y tras consultar a la Comisién. Fue en su reu-
nién de Sevilla, de 21 y 22 de junio de 2002, cuando el Consejo Europeo tomé la decisién de que se
abrieran al publico ciertos debates del Consejo sobre actos adoptados con arreglo al procedimiento de
codecisién (vedse Medidas relativas a la estructura y el funcionamiento del Consejo —Conclusiones de la
Presidencia. Anexo II-).

* En relacién con la definicién de cudndo actda el Consejo en su capacidad legislativa, vedse nota 21.

Lo que prevé el Reglamento interno de 2004 a este respecto es que el Consejo celebrard al menos un deba-
te publico sobre las otras nuevas propuestas legislativas importantes, previa decisién por mayorfa cualifi-
cada del Consejo o del Coreper. En linea con cuanto estamos diciendo, debe indicarse que en el Proyecto
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Por otra parte, teniendo en cuenta que las reuniones del Consejo son pre-
paradas por el Coreper y las del Coreper por los grupos de trabajo y que, cuan-
do en estas instancias previas hay acuerdo entre las delegaciones, el Consejo se
limita a aprobar el acto en cuestién sin debate ni votacién alguna, es de lamen-
tar que la publicidad no se extienda a las deliberaciones del Coreper y de los
grupos de trabajo, pues es en estos foros donde habrd tenido lugar la verdade-
ra discusién y confrontacion de intereses entre los Estados miembros. Si las
reuniones de los grupos de trabajo y del Coreper o de otros comités prepara-
torios se mantienen secretas, los Estados miembros siempre pueden tener la
tentacion de resolver en estos foros las cuestiones mds polémicas, convirtiendo
las reuniones de los ministros en una mera «pantomima.

Por lo que se refiere a la posibilidad de que el Consejo decida abrir al
publico otros debates, cabe decir, mucho mds someramente, que la evolucién
ha ido en un doble sentido. Por un lado, se ha venido a reconocer la capaci-
dad decisora, ademds de al Consejo, al Coreper (desde el Reglamento interno
de 1999). Por el otro, se ha suprimido la unanimidad y se ha implantado la
mayorfa cualificada como regla de votacién aplicable en cualquiera de estas dos
instancias (desde el Reglamento interno de 2002).

Para concluir, digamos que la publicidad de los debates del Consejo se
hace efectiva mediante su retransmisién audiovisual y no mediante la presen-
cia de publico en la propia sala donde se celebra la reunién.

5.3. Publicidad de distintos aspectos de las deliberaciones

La publicidad de los debates de un determinado érgano implica necesa-
riamente la publicidad de sus deliberaciones. Pero lo contrario no es cierto:
que los debates de una institucién excluyan la presencia de puablico no quie-
re decir que las deliberaciones hayan de ser necesariamente secretas. En efec-
to, con posterioridad a la celebracién de la reunién en cuestién, mantenida
a puerta cerrada, cabrfa dar a conocer el comportamiento de sus miembros.

Una forma de aumentar la transparencia en el funcionamiento de las insti-
tuciones comunitarias es admitir la difusién de ciertos datos vinculados con las
deliberaciones, tales como el sentido del voto de sus distintos componentes, las
explicaciones que dieron al respecto o las declaraciones que formularon.

En el caso de la Comisién, la publicidad de cualquiera de estos datos, de
nuevo, puede hacer peligrar la independencia con la que deben operar los
comisarios. En este sentido, no es de extrafar que ni en los Tratados ni en el
Reglamento interno de esta institucién se haya previsto nunca ninggin tipo de
medida a este respecto. Es mds, en el Reglamento interno de la Comisién, la

de Tratado de la Unién Europea, adoptado por el Parlamento Europeo en 1984, se disponia que el
Reglamento interno del Consejo preverfa la publicidad de las reuniones en las que esta institucién actua-
ra como autoridad legislativa o presupuestaria (articulo 24). Ver el comentario a este Proyecto elaborado
por CAPOTORTI, E; HILF, M.; JACOBS, E; y JACQUE, ].R, Le traité d’Union européenne. Commentaire du
projet adopté par le Parlement européen, le 14 février 1984, Editions de I'Université de Bruxelles, Bruselas,
1985.
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afirmacién de que las reuniones de esta institucién no serdn publicas se ha
venido completando con la proclamacidn, tajante, de que sus debates serdn
confidenciales (articulo 9)°.

Por lo que se refiere al Parlamento Europeo, dada la publicidad de sus
debates, y volviendo a cuanto decia, no puede sorprender la apertura al pabli-
co de sus deliberaciones. En el Diario Oficial de la UE o anejas al mismo se
publican, respectivamente, las actas y las actas literales de cada sesion, que son
un reflejo fiel, en especial las segundas, de todo lo acontecido y reflejan el
resultado de las votaciones, el sentido del voto de cada diputado, las explica-
ciones de voto y otras declaraciones presentadas®.

El caso del Consejo vuelve a ser distinto al de la Comisién y el Parlamento
Europeo. Sus deliberaciones estaban presididas por el secreto y, sin embargo,
éste no era una condicién necesaria para el desempefno de su actividad por
parte de sus componentes.

De nuevo a instancias del Consejo Europeo de Edimburgo, en el
Reglamento interno de 1993 el Consejo vino, por vez primera, a proclamar la
publicidad de dos elementos clave de sus deliberaciones, como son el resultado
de las votaciones y de las explicaciones de voto, en una serie de supuestos®. El
mds resefiable de todos ellos: cuando el Consejo actuard en calidad de legislador.

Un aspecto vinculado con las deliberaciones del Consejo que continuaba
sometido a la regla del secreto eran las denominadas «declaraciones en actas»,
esto es, las declaraciones que formulan el Consejo, la Comisién o las delega-
ciones nacionales al hilo de la adopcién de alguna medida, para que queden
inscritas en el acta de la sesién del Consejo correspondiente®.

La llegada a la UE de Suecia y Finlandia se dejé sentir aqui inmediata-
mente. Sin modificar su Reglamento interno, el 2 octubre de 1995, el
Consejo aprobd un Cédigo de conducta relativo a la publicacién de las actas y
de las declaraciones incluidas en actas del Consejo cuando actiia en calidad de
legislador”. El citado instrumento disponia que, en el momento de la adop-
cién de actos legislativos, el Consejo decidirfa que las declaraciones no que-
darfan amparadas por el secreto salvo que, a peticién de alguno de sus miem-
bros, se comprobara que no se reunfa la mayorfa simple requerida por el

¢ La publicidad que reciben las actas de las distintas reuniones de la Comisién, accesibles directamente a
través del registro de documentos de esta institucién, no atenta contra tal confidencialidad, ya que las
actas, al menos en la versién que se difunde, no reflejan el resultado de las votaciones, ni la posicién indi-
vidual de cada comisario. No son, pues, nada comprometedoras.

52 Vedse articulos 142 (declaraciones por escrito), 160 (votacién nominal), 163 (explicaciones de voto), 172
(acta) y 173 (acta literal) del actual Reglamento interno del Parlamento Europeo.

% Articulos 5 (apartado 1) y 7 (apartado 5).

¢4 Sobre las declaraciones en actas, v. mi trabajo Las declaraciones en el Derecho comunitario. Estudio de las
declaraciones a los Tratados y al Derecho derivado, Tecnos, Madrid, 2005, pp. 183-277; en particular, sobre
su publicidad, vedse pp. 220-239.

% Este Cédigo de conducta no fue objeto de publicacién oficial en el DOCE. Su divulgacién tuvo lugar a
través del comunicado de prensa de la sesién del Consejo en la que fue adoptado por los Ministros de
Asuntos Exteriores (doc. 10.204/95, presse 271, p. 15).
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Reglamento interno para levantar la regla del secreto que, en principio, a tenor
del Reglamento, las cubria®.

Desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de
1997, es el propio Tratado CE el que estipula que «cuando el Consejo actie
en su capacidad legislativa se hardn publicos los resultados de las votaciones y
las explicaciones de voto, asi como las declaraciones en el acta» (articulo 207,
apartado 3).

Los Reglamentos que, desde entonces, han regido el funcionamiento
interno del Consejo han ido m4s alld””. Por un lado, y por lo que se refiere a la
actuacion legislativa del Consejo, los Reglamentos internos han previsto la
publicidad de un extremo no contemplado por el Tratado CE, a saber: los
puntos de las actas relativos a la adopcién de los actos legislativos. Por el otro,
han previsto la publicidad de los resultados de las votaciones, las explicaciones
de voto, las declaraciones en actas y las actas, en casos en que el Consejo no
actda como legislador.

En cuanto a lo primero, la aportacién de los Reglamentos internos, desde
una perspectiva material, debe calificarse de irrelevante. Con respecto a cada
punto del orden del dfa, las actas se limitan a indicar, citdindolos por su signa-
tura, los documentos sometidos al Consejo, si el Consejo aprobé o no el acto,
cudl fue su base juridica, qué delegaciones votaron en contra o se abstuvieron
y; de haberlas, qué declaraciones se formularon®®. En la medida en que las actas
no aportan mucha informacién adicional, ademds de la del resultado de la
votacién, las explicaciones de voto y las declaraciones, su publicidad no repre-
senta un plus con respecto a la publicidad de tales extremos.

Muy distinta valoracién merece que los Reglamentos internos hayan
extendido a actuaciones no legislativas del Consejo el mismo tratamiento
publicitario previsto en el Tratado CE para los casos en que el Consejo actia
como legislador. Tal resulta ser el caso, en particular, de: la adopcién de una
posicién comun en el marco de los procedimientos de codecisién y de coope-
racién; la aprobacién de un texto conjunto en el Comité de Conciliacién pre-

% Como hemos afirmado en otro lugar, el Cédigo de conducta no vulneraba el tenor del Reglamento inter-
no del Consejo de 1993, pero lo cierto es que invertia lo dispuesto en él. El apartado 1 del articulo 5 del
Reglamento interno establecfa que las deliberaciones del Consejo eran secretas, a menos que el Consejo,
por mayorfa simple, decidiera lo contrario. EI Cédigo, por su lado, afirmaba que las declaraciones serfan
publicas, a menos que se comprobara que no se reunfa la mayorfa simple que permitfa levantar el secre-
to. De la presuncién de confidencialidad se pasaba, con el Cédigo, a la de publicidad, si bien es cierto que
para que la primera volviera a recuperar su plena vigencia bastaba con que alguno de los miembros del
Consejo la hiciera valer (Las declaraciones en el Derecho comunitario... op. cit., p. 224). El Cédigo de con-
ducta resultd ser muy efectivo: en sus dos primeros afios de vigencia aparentemente todas las declaracio-
nes que se inscribieron en las actas del Consejo, actuando éste en el ejercicio de su capacidad legislativa,
fueron accesibles al publico (v. la respuesta del Consejo a la pregunta escrita P-2385/96 —~DOCE, ntime-
ro C 72, de 7.3.1997, p. 38— y BRUNMAYR, H., «The Council’s Policy on Transparency», en DECKMYN,
V. y THOMSON, 1. (eds.), Openness ...op.cit. pp. 69-74, p. 71).

¢ Articulo 7 del Reglamento interno de 1999; articulo 9 del Reglamento interno de 2000; articulo 9 del
Reglamento interno de 2002; y, articulo 9 del Reglamento interno de 2004.

5 Acerca del contenido del acta de las sesiones del Consejo, v. articulo 13 (apartado 1) del Reglamento inter-

no de 2004.
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visto por el articulo 251 del Tratado CE; vy, la celebracién por el Consejo de
convenios sobre la base del titulo VI del TUE, cuya adopcién luego recomien-
da a los Estados miembros. Los Reglamentos del Consejo han proclamado la
publicidad automdtica de los resultados de las votaciones, las explicaciones de
voto, las declaraciones en actas y los puntos del orden del dia relacionados con
la adopcidn de todas estas medidas, que no entran dentro de la definicién de
actuacién legislativa del Consejo®.

Fuera de estos casos, los Reglamentos internos posteriores al Tratado de
Amsterdam han hecho depender la publicidad de los resultados de las votacio-
nes vinculadas a cualquiera de los actos de la PESC o a las posiciones comu-
nes de la CPJP de una decisién undnime del Consejo o del Coreper”. La
publicidad de las declaraciones en actas y de los puntos de las actas relaciona-
das con estos mismos tipos de medidas deberd ser igualmente decidida por el
Consejo o el Coreper, pero por mayoria simple”.

Conforme a esta misma regla de votacién, podrdn esas mismas instancias
decidir la publicidad de los resultados de las votaciones, de las declaraciones en
actas y de las actas en casos distintos a los especificamente contemplados™.

Por dltimo, cuando los resultados de las votaciones se hagan publicos por-
que el Consejo o el Coreper asi lo hayan acordado (por unanimidad o por
mayorfa simple, segin el caso), el Reglamento interno estipula que también se
hardn publicas, a peticién de los miembros interesados, las explicaciones de
voto que se hayan realizado con ocasién de tales votaciones, «observando el
presente Reglamento interno, la seguridad juridica y los intereses del
Consejo»™.

% Nétese que tanto las posiciones comunes como los textos conjuntos que se aprueban en un Comité de
Conciliacién son actos preparatorios, por lo que quedan fuera de la actuacién legislativa del Consejo y,
por ende, del supuesto contemplado en el articulo 207 del Tratado CE. Otro tanto puede decirse de los
convenios que celebra el Consejo en el marco del tercer pilar, recomendando posteriormente su adopcién
a los Estados miembros; a tenor del articulo 7 del Reglamento interno del Consejo, de todos los actos rela-
tivos a la CPJP, sélo las decisiones marco y las decisiones merecen la consideracién de actos adoptados por
el Consejo en su capacidad legislativa.

7 En relacién con las posiciones comunes, resulta un tanto incomprensible que la publicidad de los resul-
tados de las votaciones relacionadas con los demds actos de la CPJP (decisiones marco, decisiones y con-
venios entre Estados miembros) tenga cardcter automdtico y que, en cambio, la publicidad de esos mis-
mos extremos cuando se refieren a las posiciones comunes deba ser decidida undnimemente por el
Consejo o el Coreper. Contribuye al desconcierto el hecho de que las posiciones comunes no son medi-
das que puedan tener un contenido sustantivo mayor que el de los demds tipos de actos del tercer pilar.
Al contrario: las posiciones comunes sirven tinicamente a los efectos de definir el enfoque de la UE en
torno a un asunto concreto (articulo 34, apartado 2, TUE).

7' Es preciso llamar la atencién sobre el hecho de que, aunque las declaraciones que se consignan en las actas
del Consejo pueden ser formuladas por el Consejo, los Estados miembros o la Comisién, la decisién de
difundir una declaracién efectuada por esta tltima no depende de su voluntad, sino de la del Consejo o
de la del Coreper.

7 Valga también aqui el comentario de la nota anterior.

73 En la préctica es la Presidencia, advertida, en su caso, por el Servicio Juridico del Consejo, la que hace
observar a la delegacién autora de una explicacién que ésta vulnera alguno de los tres limites y le pide que
renuncie a su formulacién o que la modifique. Si la delegacion en cuestién no se mostrara dispuesta a
colaborar, el Consejo siempre puede renunciar a aprobar la publicidad de las votaciones, con lo que fal-
tarfa la premisa de la que depende la publicidad de las explicaciones.
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La publicidad de los resultados de las votaciones, las explicaciones de voto
y las declaraciones, ya sea ex lege ya sea fruto de una decisién del Consejo o del
Coreper, se hace efectiva a través de unos listados mensuales que elabora la
Secretarfa General del Consejo, a través de la Direccién General E Para dar
publicidad a las actas, se recurre a unas addenda a las que se llevan los elemen-
tos de cada acta que no estdn sujetos al secreto profesional.

VI. PERSPECTIVAS DE FUTURO INMEDIATO

Tras haber repasado la situacién pasada y presente relativa a la apertura en
el funcionamiento de las instituciones de la CE, concluiré mi exposicién exa-
minando lo que deparard o puede que depare en esta materia el futuro mds
inmediato. Lo que con certeza deparard son las medidas que adopte el Consejo
siguiendo los dictados del Consejo Europeo de Bruselas del pasado mes de
junio. Lo que puede que depare serd lo que prevea la Constitucién Europea,
cuyo futuro es hoy por hoy una incégnita.

6.1. Las medidas acordadas por el Consejo Europeo de Bruselas,
de junio de 2006

Ya he tenido ocasién de sefialar que, en su reunién de 15 y 16 de junio de
20006, el Consejo Europeo llegé a un acuerdo sobre una serie de medidas des-
tinadas a mejorar el funcionamiento de la Unién haciendo uso pleno de las
posibilidades que ofrecen los Tratados vigentes. Tales medidas incluyen una
serie de iniciativas tendentes a aumentar la apertura, la transparencia y la res-
ponsabilizacién del Consejo (siempre el Consejo) y consisten en o estdn rela-
cionadas con la apertura de los debates de esta institucién. Examinaré las m4s
relevantes.

Lo que acuerda, en primer lugar, el Consejo Europeo es que todas las deli-
beraciones del Consejo sobre actos legislativos que deban adoptarse por code-
cisidén estardn abiertas al publico. Respecto de los demds actos legislativos, el
Consejo Europeo ha dispuesto la apertura al pablico de las primeras delibera-
ciones; respecto de las deliberaciones subsiguientes, se admite que la
Presidencia pueda decidir en cada caso que también estardn abiertas al publi-
co, a menos que el Consejo o el Coreper decidan otra cosa.

Remitiéndome a las criticas que vertia anteriormente a la situacién actual,
es evidente que las novedades me parecen satisfactorias. Con todo, en la medi-
da en que, insisto, hoy por hoy no existe ningin tipo de vinculacién entre el
procedimiento decisorio aplicable y el tipo de acto resultante, sigo sin ver la
razén por la que las deliberaciones relativas a actos legislativos que deban
adoptarse por codecisién merecen un tratamiento diferenciado al de las deli-
beraciones relacionadas con actos igualmente legislativos, pero que se aprue-
ban de algin otro modo.

El Consejo Europeo ha decidido igualmente ampliar el nimero de deba-
tes sobre programas de trabajo elaborados por el Consejo o por la Comisién
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abiertos al publico, que pasa a abarcar: las deliberaciones del Consejo de
Asuntos Generales y Relaciones Exteriores sobre el programa de dieciocho
meses, las deliberaciones de las demds formaciones del Consejo sobre sus prio-
ridades, la presentacién por parte de la Comisién de su programa quinquenal,
de su programa de trabajo anual y de su estrategia politica anual, asi como los
debates subsiguientes.

Por dltimo, el Consejo Europeo pretende que se mejore la publicidad y,
en general, la informacién sobre las deliberaciones publicas. A tal efecto, invi-
ta a la Presidencia entrante (Finlandia) a que, conjuntamente con la Secretaria
General del Consejo, desarrolle nuevos medios para dar mayor publicidad a las
deliberaciones publicas y dispone que la Secretarfa General informard al publi-
co por adelantado de las fechas y horarios aproximados en que se celebrardn
aquéllas.

6.2. La Constitucidn Europea y las novedades en materia de transparencia

La Constitucién Europea contiene distintas referencias a la apertura en el
proceso de toma de las decisiones y la transparencia en la UE™.

En su mayorfa son proclamaciones de cardcter programdtico. Asi, la alu-
sién en el predmbulo de que Europa «desea ahondar en el cardcter democrdti-
co y transparente de su vida publica»; o la afirmacién de que «las decisiones
serdn tomadas de la forma mds abierta y préxima posible a los ciudadanos»,
que se contiene en el articulo I-46; o la mencién al didlogo transparente que
mantendrdn las instituciones y, en particular, la Comisién con las partes inte-
resadas y la sociedad civil para dar vida al principio de democracia participati-
va del articulo I-47; o la cita al didlogo abierto y transparente que mantendrd
la Unién con las iglesias y las organizaciones no confesionales, que figura en el
articulo I-52; o, por ultimo, la proclamacién de que «las instituciones, érga-
nos y organismos de la Unién actuardn con el mayor respeto posible al prin-
cipio de apertura», en el articulo I-50 (apartado 1).

En términos mds sustantivos, la Constitucién Europea consagra el dere-
cho de acceso a los documentos de las instituciones (articulos 1-50, I1I-102 y
I11-399) y proclama la publicidad de las sesiones del Parlamento Europeo y del
Consejo (articulo 1-50).

Por lo que se refiere a la primera cuestién, la principal novedad con res-
pecto a la situacién actual es que se extiende el dmbito material cubierto por
este derecho a los documentos de todas «las instituciones, érganos y organis-
mos de la Unién»”.

7 En esta materia la Conferencia intergubernamental que negocié el texto del Tratado por el que se establece
una Constitucién para Europa apenas sf introdujo cambios con respecto al Proyecto aprobado por la
Convencién Europea. Para un comentario a las aportaciones de tal Proyecto sobre este tema, vedse PETERS,
A., European Democracy after the 2003 Convention», CMLR, 2004, nimero 1, pp. 37-85, pp. 64-67.

7 El articulo I11-399 precisa que el Tribunal de Justicia, el Banco Central Europeo y el Banco Europeo de
Inversiones sélo estardn sujetos al articulo I-50 y al propio articulo I1I-399 cuando «ejerzan funciones admi-
nistrativas». La ampliacién del derecho de acceso a los documentos de las agencias, organismos y 6rganos de
la UE va en la linea anunciada en la Declaracién relativa al Reglamento 1049/2001 citada en la nota 46.
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En todo lo demds, la situacién es idéntica a la actual: los titulares del dere-
cho de acceso siguen siendo los ciudadanos de la Unién y todas las personas
fisicas o juridicas que residan o tengan su domicilio social en un Estado miem-
bro; y, para la regulacion efectiva del ejercicio de dicho derecho se remite a una
futura ley europea y a las disposiciones que deberdn incluir los reglamentos
internos de las instituciones, érganos y organismos de la UE.

La afirmacién del cardcter publico de las sesiones del Parlamento
Europeo, asi como de las del Consejo en las que se delibere y vote sobre un
proyecto legislativo es completamente novedosa. Como sabemos, los Tratados
actuales no proclaman la publicidad de las reuniones del Consejo, como tam-
poco del Parlamento Europeo, y se limitan a disponer el cardcter publico de
ciertos aspectos de las deliberaciones, como son los resultados de las votacio-
nes, las explicaciones de voto y las declaraciones en acta relacionados con actos
adoptados por el Consejo en su calidad de legislador.

En este punto la Constitucién Europea supone un avance no sélo con res-
pecto al Tratado CE, sino igualmente con respecto a las previsiones del
Reglamento interno del Consejo, que, segiin hemos comprobado, consagra la
publicidad sélo de algunas de las deliberaciones del Consejo relacionadas con
actos que se adoptan siguiendo el procedimiento de codecision.

Teniendo en cuenta que los actos legislativos contemplados en la
Constitucién Europea (leyes europeas y leyes marco europeas) habrdn de
adoptarse siguiendo un procedimiento, en principio, idéntico al actual proce-
dimiento de codecisién, la decisién del Consejo Europeo de junio de 2006 de
abrir al puablico todas las deliberaciones del Consejo vinculadas con las medi-
das que se aprueban siguiendo este procedimiento debe ser vista como un ade-
lanto en el tiempo lo que resultaria tras la entrada en vigor de la Constitucién
Europea.

Este instrumento representarfa un eslabén mds en la cadena de la politica
que se inicia en 1992 y que busca introducir mayores cotas de apertura en el
funcionamiento de las instituciones de la UE. Es congruente con la regulacién
actual, en la medida en que, como sucede hoy por hoy, insiste de forma parti-
cular en la transparencia de los trabajos del Consejo y, mds en concreto, de los
relacionados con sus actuaciones legislativas. Considerando que las novedades
que introduce, si bien no estdn previstas en los Tratados actuales, no son con-
trarias a ellos, podrfan incorporarse al sistema a través de una modificacién del
Reglamento interno del Consejo. Esta baza es la que ha jugado el Consejo
Europeo de junio de 2006, demostrando que, en ésta, como en otras materias,
el avance no pasa necesariamente por la ratificacién undnime de la
Constitucién Europea y su entrada en vigor.
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