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RESUMEN: Este articulo analiza el derecho a la transparencia en el marco del
Derecho europeo y su relacion con los derechos de privacidad y proteccion de
datos. Se examinan las regulaciones existentes y su papel en la promocion de la
rendicion de cuentas, mientras que se destaca la importancia de equilibrar la
proteccion de la privacidad y la transparencia institucional. Ademas, se profundiza
en el debate sobre la transparencia y el acceso a la informacion en el Derecho
europeo, asi como la relevancia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.
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CONTENIDOS: 1.-Introduccion. 2.-El encuadramiento del derecho a la transparencia
y su regulacion en el Derecho europeo. 3.-Los derechos de la privacidad y de
proteccion de datos en su relacion dialéctica o conflictiva con los derechos a la
transparencia y acceso a la informacion en el Derecho europeo. 4.-Los desarrollos
mas recientes del debate alrededor de la transparencia y el acceso a la informacion
en el Derecho europeo. 5.-La relevancia del “Case Law": la jurisprudencia del TJUE.
6.-Particular referencia a los derechos a la transparencia y acceso a la informacion
en el marco de la lucha contra la corrupcion y el blanqueo. 7.-Consideraciones
conclusivas. -Bibliografia.

1 Catedratico de Derecho Constitucional (ULPGC). Presidente de la Comision de Libertades,
Justicia e Interior del Parlamento Europeo.
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ABSTRACT: This article analyses the right to transparency under European law and
its connexion with the rights to privacy and data protection. It examines existing
regulations and their role in promoting accountability, while highlighting the
importance of balancing privacy protection and institutional transparency. In
addition, it delves into the debate on transparency and access to information in
European law, as well as the relevance of the case law of the Court of Justice of the
European Union.
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1.- Introduccion

El concepto juridico de transparencia responde a una construccion aun reciente en
la historia del Derecho de la UE. Se trata pues de un inequivoco avance en el
ordenamiento europeo, concretamente encuadrado en la configuracion de los
derechos de ultima generacion (arts.41y 42 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE, CDFUE), asi llamados por incardinarse en los desarrollos mas recientes de
la configuracion juridica de los derechos fundamentales (como ejemplifican también
la clausula de no discriminacion de su art.21, la prohibicion de practicas eugenésicas,
del lucro con 6rganos humanos y de la clonacion de su art.3, o la consagracion
expresa del consentimiento y de los derechos de acceso y de rectificacion en la
proteccion de datos, garantizada en todo caso por una Autoridad independiente, en
su art.8).

Este novedoso derecho a la transparencia aparece vinculado en su raiz al derecho
de acceso a la documentacion obrante en poder de los poderes publicos y de las
administraciones, y a su correlativo derecho al “buen gobierno” o la gobernanza de
calidad (articulado, hasta la fecha, en el Reglamento 1049/2001, de acceso del
publico a los documentos del PE; del Consejo y de la Comision)2,

En el constitucionalismo comparado europeo es frecuente encontrar clausulas
generales reconocedoras de derechos de participacion y acceso a la actividad de la
administracion, acceso de los interesados al procedimiento administrativo que les

2 Cfr., por todos, los trabajos especializados al respecto de GUICHOT (2023), y la bibliografia
relevante alli citada.

24



Revista Espanola de la Transparencia Seccion Estudios y Articulos

RET. ISSN 2444-2607 Transparencia, un derecho europeo..
Num. 17. Numero Extraordinario 2023 por Juan Fernando Lopez Aguilar
www.revistatransparencia.com Pags. 23-49

DOI: https.//doi.org/10.51915/ret.
ps.//doi.org/10.51915/ret.305

afecte, audiencia de los de los ciudadanos y derecho a ser informado de la actuacion
administrativa y de la elaboracion de las disposiciones y actos, con base en elinterés
general o en el interés especifico de personas o colectivos concernidos (vease, por
ejemplo, arts.23, 103 y 105 de la Constitucion espanola de 1978, CE). Todo ello en el
cuadro delimperio de la ley y de la sujecion de toda la actividad de la Administracion
al principio de legalidad, en todo caso susceptible de control jurisdiccional (véanse
asi los arts.9.1y 106 CE).

En el constitucionalismo escrito mas avanzado en nuestro entorno pueden
encontrarse ademas disposiciones especificas previendo la conjugacion de los
derechos de acceso y de participacion con otros bienes constitucionalmente
relevantes, como la seguridad del Estado, la preservacion de la independencia
judicial en la investigacion de los delitos (asi, el tradicionalmente llamado “secreto
del sumario” en Espana) y, con relieve especial, la esfera de la intimidad y/o
privacidad sobre la que se cimienta el derecho a la confidencialidad de los datos y
de las comunicaciones personales y a la proteccion de datos.

En cuanto a su encuadre europeo, motor de su prefiguracion juridica y de su
remarcable avance, nada puede entenderse sin ponderar la medida e impacto,
ciertamente decisivo, de la entrada en vigor (diciembre de 2009) del Tratado de
Lisboa (TL) y de la CDFUE, revestida del “‘mismo valor juridico que los Tratados’
(art.6.1 TUE). Sobre el proceso de construccion europea he publicado en los ultimos
anos varias monografias y articulos especializados. En ellos he examinado, con la
extension que merece, el impacto de la crisis que arranco en 2008 -a la que solemos
referirnos como la Gran Recesion- sobre el conjunto de la UE y sus Estados miembros
(EEMM), afectando a sus valores comunes (art.2 TUE) y a la propia voluntad de Europa.
Se acentud asi un contraste -ampliamente debatido en tribunas de opinion y en la
literatura académica- entre objetivos proclamados desde la entrada en vigor del TL
en 2009, Y sus realizaciones.

Este entorno turbulento, sujeto a inestabilidades e intensas vicisitudes en los paisajes
politicos de los EEMM vy en la composicion del propio Parlamento Europeo (PE),
alcanzo inevitablemente al despliegue del ambicioso programa politico y legislativo
que se condensa en el Espacio de Libertad, Justicia y Sequridad (ELSJ, Titulo V TFUE,
arts. 67 a 89), cuyas disposiciones deben ademas leerse e interpretarse conforme a
la CDFUESY esta aseveracion requiere de alguna ilustracion adicional en este
apartado introductorio, puesto que lo que nos proponemos como objeto de estas
paginas es revisar el trayecto y el actual estadio de desarrollo de una relacion
dialéctica entre derechos fundamentales consagrados en la CDFUE (de un lado, la
privacidad y la proteccion de datos de sus arts.7 y 8; de otro, los de la transparencia

3Ver DI FEDERICO (2011).
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y acceso a la informacion, arts.41y 42) y de su tratamiento desde el Derecho europeo
legislado por el PE:

He sostenido en mis anteriores publicaciones un principio relevante del que estoy
profundamente convencido: en la experiencia de integracion supranacional
europea, fundada y regida por el Derecho, la CDFUE es -a mijuicio, junto al ELSJ- la
expresion mas completa, hasta el momento presente, de su dimension politica y
ambicion constitucionalt. La CDFUE, revestida del “mismo valor juridico que los
Tratados’ (art. 6.2 TUE), consagra un conjunto de derechos de ultima generacion junto
a los que clasicamente vertebran los capitulos dogmaticos (derechos vy libertades,
junto a principios rectores, capitulos Il y Il del Titulo | CE) de las Constituciones
nacionales de los EEMM. Entre otros derechos novedosos (asi, los incardinados en la
‘autodeterminacion informativa” ante la revolucion tecnologica y la sociedad digital;
los derechos vinculados a la dignidad personal ante los avances de la genética y la
investigacion sobre el genoma humano), la CDFUE consagra derechos especificos
vinculados al principio del “derecho al buen gobierno” y “buena administracion”, en
combinacion con el principio de “apertura” y “transparencia” (arts. 41y 42 CDFUE). Y
sobresale, especialmente, el derecho de "acceso a la documentacion en poder de la
Administracion, y el derecho a la “transparencia” y al escrutinio publico sobre actos
y decisiones de los poderes publicos.

2.- El encuadramiento del derecho a la transparencia y su regulacion en el
Derecho europeo

El ahora asi denominado derecho a la transparencia (*Openness” y “Transparency")
reconfigura otros derechos que con anterioridad venian reconocidos en los
ordenamientos de los EEMM (asi, en Espana, art. 105 CE, y las leyes: Ley 30/92 LRJ-
PACS, Ley 19/2013 de Transparencia®, y las posteriores leyes aprobadas en 2015, del
Procedimiento Administrativo Comun’ y del Regimen Juridico del Sector Publico®).

Transcurrida holgadamente mas de una decada desde la entrada en vigor del TL y
la CDFUE, el acervo europeo cuenta ya con un corpus conformado por los
correspondientes actos legislativos, las Resoluciones e Informes del PE y la
jurisprudencia del TJUE como organo de garantia de la primacia del Derecho

4+ LOPEZ AGUILAR (2017 a); Cfr. MUNOZ MACHADO (2017; 195-230).

5Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Regimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

6 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno.

7 Ley 3972015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

8Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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europeo, de su eficacia directa (y de su efecto util) y de su interpretacion uniforme
(arts.19 TUE y 251 a 267 TFUE).

El paisaje resultante es, sin embargo, a estas alturas, incompleto y por tanto todavia
insatisfactorio. Influyen en ese balance el progresivo desfallecimiento de la
confianza mutua y del reconocimiento mutuo en la cooperacion judicial: a titulo de
elocuente ejemplo, los debates alrededor del alcance y operatividad de la Orden
Europea de Arresto, Decision Marco de 2002, conocida Euroorden, ilustra el
comentado contraste entre objetivos y resultados®. Esta problematica se acentua al
senalarse al Consejo -en su funcion legislativa, colegislador europeo con el PE -
como eslabon crecientemente disfuncional del Decision Making europeo, propenso
a una regresion nacional de las bases juridicas europeas, en una tendencia que
resulta dificilmente conciliable con el denominado método comunitario®™. Asi, el
balance final de la Legislatura europea 2014-2019 mostro con claridad preocupante
el alto numero de ocasiones en que el Consejo bloqued -por falta de voluntad para
alcanzar las preceptivas “mayorias cualificadas” so pretexto de un “consenso” que
encubre unanimidades mas alla de lo exigible- una parte sustancial de la legislacion
previamente aprobada e impulsada desde el PE. Innumerables veces se
prolongaron Los trilogos hasta el agotamiento de los procedimientos legislativos en
curso, sin que llegasen a alcanzar su aprobacion definitiva, a costa de erosionar a la
confianza de la ciudadania en la capacidad de respuesta de la arquitectura europea
frente a desafios sumatorios y en la credibilidad misma de las Instituciones™.

De esa “glaciacion europea” -desfallecimiento de la requerible voluntad de Europa-
he escrito con mayor detalle en milibro Europa, Parlamento, Derechos: Paisgje tras la
Gran Recesion, 2017. Explico en su texto hasta qué punto muchas iniciativas
adoptadas en su dia por la Comision Europea y discutidas y votadas (con mayorias
favorables de geometria variable) en el PE, sufrieron despues su estancamiento o
bloqueo sistematico por parte del Consegjo*. Lo que sin duda resulta particularmente
nocivo en su alcance sobre el despliegue de las potencialidades del Titulo V del
TFUE (arts.67 a 89) que establece el ELSJ. Y ello porque éste incorpora, como
subrayeé anteriormente, la comprension mas acabada de la dimension politica (y
constitucional) de la integracion supranacional europea.

Lo hace no solo al ensanchar cualitativamente el dmbito material de las
competencias de la UE (al menos 80 politicas de nuevo cuno) sino al hacer del PE,

9 Decision Marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la orden de
detencidn europeay a los procedimientos de entrega entre Estados miembros.

1© Véase LOPEZ AGUILAR (2013).

* Ver, con caracter general, GARZON GLARIANA (2015; 43-83) y mi ultimo libro al respecto,
LOPEZ AGUILAR (2020).

2 Cfr. ABRISKETA URIARTE (2017: 119-158).
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en ese amplio arco de materias, legislador europeo ‘en pie de igualdad” con el
Consegjo, lo que, por cierto, lo realza como el unico Parlamento del mundo
directamente electivo, democraticamente legitimado, es supranacional en su
alcance y revestido de potestad legislativa y presupuestaria, tal como he explicado
en mi libro El Parlamento Europeo: una experiencia unica, Wolters Kluwers, 2020. Y lo
hace también, sobre todo, al asumir para el PE poderes legislativos sobre materias
tradicionalmente consideradas como regalia del Estado, esto es, como tradicional
reserva de soberania de los EEMM: ese es, notoriamente, el caso de la legislacion
sobre derechos fundamentales, de la legislacion penal y de garantias procesales y
de la cooperacion policial y judicial sobre los fundamentos de la “confianza mutua”
y el ‘reconocimiento mutuo” de resoluciones jurisdiccionales, postulados estos
basados en la consagracion de unos “valores comunes” (art.2 TUE), y unos principios
generales y tradiciones constitucionales comunes que cimientan una idea europea,
tan distintiva como netamente europea, del Estado de Derecho, la democracia y los
derechos fundamentales.

Este y no otro es el pilar del actualmente vigente Rule of Law, Democracy and
Fundamental Rights FrameworR y Policy Cycle, que apoyan el Annual Report y los 27
Country Reports que, de forma regular, periodica y sobre parametros objetivados,
presenta la Comision Europea (Comisario de Justicia). Y este y no otro es el marco
en el que cobran sentido tanto el procedimiento de sancion extraordinaria ante
situaciones de “riesgo cierto” (Clear RisRk) de “violacion grave y sistémica” de dichos
valores comunes (Serious Breach) contemplado en el art7.2 TUE, asi como el
Reglamento de Condicionalidad del acceso a los Fondos UE respecto del cumplimiento
del Estado de Derecho (Rule of Law Conditionality Regulation, 2020/2092) vigente
desde 2021.

Estas, entre otras materias, hacen de la Comision de Libertades, Justicia e Interior del
PE (Comision LIBE, en la jerga) la de mayor competencia legislativa, extendiendo su
amplio radio sobre un circulo que va desde los derechos fundamentales (con su
régimen de aplicacion delineado en los arts.51 a 54 CDFUE) a la seguridad interior,
pasando por la gestion integrada de fronteras exteriores y libre circulacion (Espacio
Schengen), migraciones y asilo, Derecho penal y procesal y cooperacion judicial. Por
lo que la Comision LIBE del PE es la Comision competente para regular el derecho
a la transparencia y acceso a la informacion en el Derecho europeo, y para asegurar
su compatibilidad con el estandar europeo de privacidad y proteccion de datos, sin
duda el mas alto del mundo.
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3.- Los derechos de la privacidad y de proteccion de datos en su relacion
dialéctica o conflictiva con los derechos a la transparencia y acceso a la
informacion en el Derecho europeo

Pues bien, desde estas consideraciones, cabe afirmar con claridad que la proteccion
de la privacidad y los datos personales vertebra seguramente, bajo la cobertura de
la clausula del “respeto la vida privada” (privacidad e intimidad, personal y familiar),
uno de los mas distintivos activos del Derecho europeo, estableciendo el que, a mi
juicio, es el estandar de garantia del derecho fundamental mas alto e intenso del
mundo, que sin duda alguna incide en el alcance practico del derecho a la
transparencia y acceso a la informacion?s,

Obsérvese, a este respecto, que los derechos de la transparencia y de la privacidad
revisten ambos, en la CDFUE, rango de derechos fundamentales de la ciudadania
europea, mientras que en las Constituciones nacionales de los EEMM (asi por
ejemplo la CE, arts.105 y 18.4), la cualificacion de cada derecho se corresponde,
variadamente, con cada especifico regimen de proteccion protegido. Acerca de la
interaccion de ambas categorias de derechos (‘enfrentados’, “conjugados’,
mutuamente interactivos) la doctrina especializada ha desarrollado a fondo el test
de su ponderacion (‘caso por caso”’, legitimidad de su finalidad o principio de fin
legitimo, y criterios de razonabilidad y proporcionalidad), asi como los denominados
‘derechos de oposicion” por los ‘intereses en juego” (interés general, datos
especialmente protegidos; otras situaciones especiales, como, nhotablemente, datos
relativos a menores de edad y a la seguridad de personas vulnerables).

También en trabajos anteriores he examinado con detalle el iter legislativo que
condujo a la aprobacion -en la Legislatura 2009/2014 del PE, en cuyo arranque entro
envigor el TL junto con la CDFUE-, del actualmente vigente Data Protection Package
(Reglamento general, GDPR, 679/2016; y Directiva de Law Enforcement, 680/2016,
actos legislativos ambos plenamente vinculantes para los EEMM vy para los actores
privados desde 2018), cuyo procedimiento legislativo recayd en las competencias
de la Comision LIBEM. Correlativamente, me he ocupado también de los concretos
problemas suscitados por este elevado nivel europeo de proteccion en el réegimen
Jjuridico de transmision de datos con paises terceros y organizaciones
internacionales, lo que es especialmente notable en la relacion transatlantica entre
la UE y los EEUU, toda vez que dos sentencias importantes del TJUE (Schrems [, C-

13 Cfr. ANTONINO DE LA CAMARA (2017: 1-20).

14 Entre otros avances significativos, el Data Protection Package introdujo el “derecho al
olvido" (Right fo be Forgotten) reforzando los principios de consentimiento expreso y de
transparencia; el robustecimiento de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion del
titular de los datos personales; la llamada “data portability” en “data protection by design and
by default”, junto al endurecimiento del regimen sancionador.
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362/14 2015650; y Schrems [I, C-311/18, 2020:559) anularon las respectivas
‘decisiones de adecuacion” (Adequacy Decisions) adoptadas por la Comision
Europea sobre la base, respectivamente, de los entonces vigentes “Safe Harbor
Agreement" y “Privacy Shield" como marco de cobertura para la transmision a EEUU
de datos personales de los europeos?s.

En este concreto contexto merece mencion especial la Resolucion adoptada por la
Comision LIBE acerca de la “adecuacion” de la proteccion de datos de la ciudadania
europea en el futurible nuevo marco (actualmente en curso de negociacion) del
EU/US Data Privacy Framework. EL punto mas relevante es que la mayoria
(Rapporteur & Shadow Rapporteurs) ha decidido denegar su apoyo a la Adequacy
Decision que debe adoptar la Comision Europea. La posicion de la Comision LIBE
parte de que la privacidad y la proteccion de datos son, efectivamente, derechos
fundamentales directamente invocables tanto conforme a la CDFUE como a la
jurisprudencia del TJUE vinculante para los poderes judiciales de los EEMM. La
objecion determinante descansa en la insuficiencia de los recursos judiciales
gjercitables por los ciudadanos europeos ante el sistema judicial de EEUU,
particularmente a la luz de las actividades de inteligencia (US National Security
Agency). Aun siendo conscientes de que este es el tercer intento por parte de la
Comision Europea de subvenir al soporte juridico de la transferencia de datos en la
relacion transatlantica UE/EEUU, lo cierto es que la decision en manos de la
Comision Europea continua descansando en una Executive Order (14086, “On
Enhancing Safeguards for US Signals Intelligence Activities) dictada por el Presidente
Joe Biden, que sin embargo puede ser enteramente revocada por el mismo o
cualquier otro Presidente en cualquier momento.

Ciertamente, la Orden Ejecutiva del Presidente Biden contempla algunas garantias
entre otros avances estimables, incorporando los principios de ‘necessity” vy
‘proportionality” (en consonancia con el art52.1 CDFUE), asi como un mecanismo
correctivo en caso de violacion del Framework Agreement. Pero, con todo y con eso,
persiste la no correspondencia con los estandares exigidos por el Derecho europeo
(GDPR vy jurisprudencia del TJUE) para asegurar un “nivel adecuado” de proteccion,
notablemente ante la ausencia de una prohibicion expresa de la denominada “bulk
collection of data" (recopilacion masiva e indiscriminada de datos que incluye el
contenido mismo de las comunicaciones). En cuanto a los recursos disponibles
frente a las infracciones, el regimen de EEUU continua asentado en el secreto, lo que
excluye la obligacion de comunicacion al titular de los datos y, consiguientemente,
los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion consagrados en el art.8 CDFUE.
Adicionalmente, la denominada Data Protection Review Court/ DPRC no forma
propiamente parte del Poder Judicial de los EEUU del Artlll de la Constitucion de
EEUU (sino del Ejecutivo, Art.ll), en modo que sus decisiones pueden ser clasificadas

5 \Ver, sobre este punto, LOPEZ AGUILAR (2017 b): 557-581).
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como materia reservada. La representacion del interesado (titular de los datos) se
confia a un “Special Advocate” designado por la DPRC sin garantias de independencia
ni posibilidad de recurso a Tribunales federales (lo que contraviene el estandar del
art.47 CDFUE acerca de la ‘imparcialidad” e “independencia” judicial). Finalmente,
debe ademas tenerse en cuenta que, a diferencia del modelo europeo (con
legislacion europea sobre proteccion de datos), no existe todavia en EEUU una Ley
federal de proteccion de datos. Dicho todo lo cual, debe notarse, sin embargo, que
hasta el momento presente (en la redaccion de estas lineas), la Comision Europea se
muestra confiada en el resultado final de su negociacion superara el examen del
TJUE asentado en los casos precedentes de Schrems [ (2015) y Schrems [/ (2020); en
otras palabras: “There will be no Schrems Il CJEU Case”.

Visto todo lo anterior, en el cuadro de los instrumentos disponibles en el Derecho
europeo debe todavia complementarse con una serie de actos legislativos
sectoriales, entre los que destacan la Directiva 681/2016, sobre utilizacion de datos
del Registro de Nombres de los Pasajeros (PNR) para la prevencion, deteccion,
investigacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y delincuencia grave; el
capitulo VI (garantias en materia de proteccion de datos) del Reglamento 2016/794,
relativo a la Agencia UE de Cooperacion Policial (Europol); el capitulo VIII (proteccion
de datos) del Reglamento 2017/1939 por el que se establece por cooperacion
reforzada la Fiscalia Europea; y acuerdos internacionales sobre transferencia de
datos en base al art.45 GDPR (decision por la Comision Europea de la estimacion de
un “nivel adecuado de proteccion de datos” por parte de un pais tercero, llamada
Adequacy Decision), como ejemplifican el Acuerdo Marco UE/EEUU de proteccion
de datos sobre la prevencion, investigacion, deteccion y enjuiciamiento de
infracciones penales en la lucha contra el terrorismo y el crimen organizado, asi
como los Acuerdos UE/EEUU, UE/Australia y UE/Canada de datos PN, y el
Programa UE/EEUU de Seguimiento de la Financiacion del Terrorismo.

Ademas de todo ello, el PE ha adoptado un abultado numero de Resoluciones sobre
proteccion de datos y de la privacidad en ambitos especificos, tras otros tantos
debates en Comision LIBE y en Pleno, asi como mantenido interlocucion regular con
la Autoridad Europea de Proteccion de Datos (EDPS, institucion independiente de
supervision del cumplimiento de la legislacion vigente por la UE, sus Instituciones y
sus EEMM) y con el Comité Europeo de Proteccion de Datos (EDPB, sucesor del
antiguo Art.29 Working Party, en referencia a la derogada Directiva 45/2001), con
amplios poderes para la resolucion de litigios entre las autoridades nacionales de
supervision y para asesorar y orientar acerca de elementos clave del GDPR y de la
Directiva de Proteccion de Datos en el ambito penal (Law Enforcement Directive).

El rango fundamental de estos actos normativos se corresponde con su alcance
general y su importancia material. Lo ejemplifica que en Espana esta normativa
europea haya dado lugar al primer supuesto historico de desplazamiento de una ley
organica (la LO 15/99, de 15 octubre, entonces vigente), en la medida en que afecta
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al desarrollo de derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
espanola/CE 1978 (art.18.4), habiendo determinado, por consiguiente, la aprobacion
de la actualmente vigente nueva Ley espanola de Proteccion de Datos (LO 2/2018,
de 5 de noviembre), consistente con las exigencias del nuevo marco europeo
establecido en el GDPRis,

No es extrano, por lo tanto, que éste sea seguramente el punto mas elaborado en la
doctrina juridica del muy contemporaneo régimen juridico de la transparencia y
acceso a la informacion y a los documentos publicos: el de su ponderacion con la
proteccion de datos y la privacidad. La matriz de este ensamblaje de derechos es
netamente europea. El primer circulo concentrico de referencia lo presta, como es
conocido, el ordenamiento del Consejo de Europa (CdE), cuyo fruto mas granado es
el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 y sucesivos Protocolos bajo la
garantia jurisdiccional del TEDH (art.8 CEDH; Convenio CdE 108/81 sobre proteccion
de datos y Convenio CdE 205/2009 sobre acceso a los documentos publicos)?”.

En el segundo circulo concéntrico, el del Derecho de la UE (art.16 TFUE), la Carta
Europea de Derechos Fundamentales de la UE/CDFUE consagra derechos
fundamentales cruciales en éste ambito: arts. 7, 8, 10, 41y 42, El desarrollo del
principio relativo a la transparencia lo ofrece, hasta la fecha, un instrumento
normativo previo a la entrada en vigor del TL y la CDFUE (2009), el Reglamento de
Transparencia y Acceso a los Documentos Publicos de 1049/2001 (todavia hoy
pendiente, mas de 20 anos despueés, de actualizacion impulsada desde el PE vy
bloqueada por el Consejo), iluminado, ciertamente, por la sobrevenida CDFUE
(arts.41y 42) y por la jurisprudencia interpretativa del TJUE ( vinculante, en su funcion
de garante del “respeto del Derecho’”, art.19 TUE), en la que sobresalen los casos
Capitani | (sentencia del Tribunal General de 22 de marzo de 2018) y Capitani Il
(sentencia del Tribunal General de 25 de enero de 2023). De acuerdo con la
jurisprudencia interpretativa el TJUE, los limites a la transparencia aparecen
vinculados al estandar europeo de proteccion de datos en tres ambitos
correlacionados en un gradiente de intensidad decreciente: a)- informacion publica
en la que se contengan datos personales especialmente protegidos; b)- informacion
publica que afecte, con caracter general, a datos personales; ¢)- informacion que
contenga datos “meramente identificativos”.

La transposicion espanola de este especifico segmento del Derecho de la UE es la
que ofrece la actualmente vigente Ley 19/2013 de 9 de diciembre, de Transparencia,
Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, con su desarrollo reglamentario
(instituyendo el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, al que se encomienda
la supervision de su cumplimiento) y sus leyes complementarias (Ley 37/2007, de

1© Cfr. GARCIA MAHAMUT, R. (2019: 95-132).
7 \/éase, por todos, CERRILLO | MARTINEZ (2017: 127-156).
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16 de noviembre, de Reutilizacion de Informacion en el Sector Publico), acompanada,
como no podia ser de otra manera, de una interesante casuistica de supuestos de
conflicto entre el derecho a la transparencia y el de proteccion de datos entre otros
relativos a la garantia constitucional de la intimidad personal y familiar, concrecion
espanola del derecho comparado a la privacidad (datos relativos a la ideologia, a la
afiliacion sindical, religion, creencias; origen racial, salud, vida sexual; registro de
infracciones penales o administrativas).

Figuran en la Ley espanola, junto a estos derechos fundamentales, otros bienes
juridicos relevantes y complementarios como la seguridad nacional, la defensa y las
relaciones exteriores; la seguridad publica; la prevencion, investigacion y represion
de los delitos e ilicitos penales, administrativos o disciplinarios; la igualdad de armas
procesal y la tutela judicial efectiva; las funciones administrativas de vigilancia,
inspeccion y control; los intereses econdmicos y comerciales; la politica economica
monetaria; el secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial: la garantia
de la confidencialidad y el secreto constitucional o legalmente protegido; la tutela
del medio ambiente.

De acuerdo con la legislacion espanola, las Administraciones publicas no tienen
potestad discrecional para denegar el acceso a la informacion publica, debiendo
cualquier decision limitativa acreditarse debidamente motivada. Ni siquiera la
concurrencia de una base legal, derecho subjetivo o interés legitimo para la
invocacion de un limite equivale mecanicamente a la denegacion del acceso a la
informacion publica, debiendo razonarse, en contrario, un perjuicio concreto,
definido y evaluable, pudiendo determinarse mediante los denominados “test del
dano concreto” y “test de la ponderacion de intereses” (con resultado, en su caso, de
‘acceso parcial’ o “limitado” con fundamentacion sujeta al complementario “test de
razonabilidad y proporcionalidad”).

4.- Los desarrollos mas recientes del debate alrededor de la transparencia y el
acceso a la informacion en el Derecho europeo

Hasta aqui la referencia, argumentalmente obligada, al contexto en el que cabe
encuadrar histéricamente la iniciativa de Transparencia y Acceso a los Documentos
de las Instituciones, adoptada por la Comision y debatida extensamente durante la
Legislatura 2009-2014 del PE, en la que asumi la Presidencia de la Comision de
Libertades, Justicia y Asuntos de Interior (LIBE) (con seguridad la de mayor carga
legislativa de trabajo y mas intensiva agenda de reuniones y votos).

Partamos en este apartado de la secuencia descrita en cuanto a la evolucion del
ordenamiento europeo desde la entrada en vigor del TL y la CDFUE. No es dificil
calibrar la desazon que suscitan las dificultades surgidas para la actualizacion del
ELSJ (pendiente, en la Legislatura 2019/2024, de la finalizacion del debate legislativo
a proposito de la Schengen Governance Act y del New Migration & Asylum Pact,
compuesto por cinco Reglamentos, que deberian haber completado a estas alturas
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un espacio europeo de libre circulacion de personas y un Sistema Europeo Comun
de Asilo basado en la responsabilidad compartida y la solidaridad tal y como
mandata el art. 80 TFUE. Es innegable, sin embargo, que, antes bien de haberse
completado el programa contenido en el ELSJ, éste se ha visto sometido a los
sucesivos embates de una tendencia regresiva (si es que no degradante, watering
down effect) del acervo vigente, tenida de un distorsionante sesgo sequritario en el
control de las fronteras frente al hecho migratorio (visto como una amenaza por una
parte sustancial de los miembros del Consejo) y por el reforzamiento de los
instrumentos de retorno de migrantes irregulares (“not eligible to stay”) UE®,

En lo que nos interesa al objeto de estas paginas, este debate se conecta con la
interoperabilidad (Interoperability Package) del llamado “Sistema de Informacion de
Visados™® de ultima generacion (VIS 1), en combinacion con el llamado Sistema de
Informacion Schengen II?°, junto al Sistema de Entradas y Salidas® coordinadas por
EU-Lisa??, ademas de la acepcion marcadamente seguritaria (desde una vision que
bascula desde la prevencion negativa hasta el declarado rechazo) del Codigo de

18 Sobre el procedimiento legislativo europeo, con caracter general, véase BARON CRESPO
(2006).

9 Reglamento (CE) num. 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
diciembre de 2006, relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacion del Sistema de
Informacion de Schengen de segunda generacion (SIS 1.

20 Reglamento (CE) num. 1987/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
diciembre de 2006, relativo al establecimiento, funcionamiento y utilizacion del Sistema de
Informacion de Schengen de segunda generacion («Reglamento SIS II»); y Decision
2007/533/JAl del Consejo, de 12 de junio de 2007, relativa al establecimiento,
funcionamiento vy utilizacion del Sistema de Informacion de Schengen de segunda
generacion («Decision SIS 11»).

2 Reglamento (UE) 2017/2226 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de noviembre
de 2017, por el que se establece un Sistema de Entradas y Salidas (SES) para registrar los
datos de entrada y salida y de denegacion de entrada relativos a nacionales de terceros
paises que crucen las fronteras exteriores de los Estados miembros, se determinan las
condiciones de acceso al SES con fines policiales y se modifican el Convenio de aplicacion
del Acuerdo de Schengen y los Reglamentos (CE) num. 767/2008 y (UE) num. 1077/2011; y
Reglamento (UE) 2017/2225 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de noviembre de
2017, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 en lo que respecta a la utilizacion
del Sistema de Entradas y Salidas.

2 Reglamento (UE) 1077/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, por el que se establece una Agencia Europea para la gestion operativa de sistemas
informaticos de gran magnitud en el espacio de libertad, seguridad y justicia.
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Fronteras Schengen?, el PNR?*, el Reglamento Eurodac®. Complementan estas
normas otras iniciativas orientadas al ‘“refuerzo” del control de fronteras y, por
extension, al vector de la seguridad en materia de extranjeria y asilo y refugio?s, por
ende estigmatizados como un ‘riesgo” para la Estrategia Interior de Seguridad en la
UE, art. 70 TFUE. El sesgo seguritario?” ha acabado asi impactando sobre el Decision
Making Process, con consecuencias de calado.

Y es que, efectivamente, el Open-Decision Making, con la participacion ciudadana, la
‘transparencia” y el derecho “a la buena administracion” (arts. 41 y 42 CDFUE),
apuntalan, por un lado, el fortalecimiento del principio democratico de la sujecion a
las reglas del Estado de Derecho (art.2 TUE). Todas las Instituciones de la UE estan
por lo tanto obligadas por ciertas reglas vinculantes: los arts. 10 y 11 del TUE
establecen claramente que “todo ciudadano tiene derecho a participar en la vida
democratica de la Union". Las decisiones seran tomadas de la forma “mas abierta 'y
proxima posible a los ciudadanos”, en un mandato que conjuga la consagracion (art.
101 TUE) de la democracia representativa en el funcionamiento de la UE con un
robustecimiento de un complementario vector de democracia participativa. Estas
reglas aparecen conectadas, ademas, con el nuevo mecanismo de iniciativa
ciudadana (art. 11 TUE), y con la obligacion de publicidad vinculante para las
instituciones, organismos y agencias de la UE (art. 15 TUE) y con el derecho
fundamental de acceso a los documentos (art. 42 CDFUE, que goza, insistimos aqui,
del mismo valor juridico que los Tratados, ex art. 6.1 TUE).

Por consiguiente, en la practica, el principio de “openness” y el “right of access to
documents” se encuentran estrechamente unidos. De modo que el Reglamento
todavia hoy vigente (1049/2001), de Acceso publico a los documentos, descansa

23 Reglamento por que se establece un Codigo de normas de la Union para el cruce de
personas por las fronteras (Codigo de Fronteras Schengen).

24 Directiva (UE) 2016/681 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016,
relativa a la utilizacion de datos del registro de nombres de los pasajeros (PNR) para la
prevencion, deteccion, investigacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo y de la
delincuencia grave.

% Reglamento (UE) num. 603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de
2013, relativo a la creacion del sistema “Eurodac” para la comparacion de las impresiones
dactilares para la aplicacion efectiva del Reglamento (UE) num. 604/2013, por el que se
establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable
del examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno de los Estados
miembros por un nacional de un tercer pais o un apatrida, y a las solicitudes de comparacion
con los datos de Eurodac presentadas por los servicios de seguridad de los Estados
miembros y Europol a efectos de aplicacion de la ley, y por el que se modifica el Reglamento
(UE) num. 107772011, por el que se crea una Agencia europea para la gestion operativa de
sistemas informaticos de gran magnitud en el espacio de libertad, seguridad y justicia.

26 Cfr. GARCIA MAHAMUT y VIGURI CORDERO (2019: 237-270).
27 Cfr. VIGURI CORDERO (2020).
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sobre el principio de “acceso mas amplio posible”, cuyas posibles excepciones (y/o
derogaciones, en la jerga comunitaria) deben ser interpretadas con criterio
restrictivo. Por su parte, el art. 153 TFUE extiende el “derecho de acceso a los
documentos” a todas las Instituciones de la UE (pese a que el Reglamento preveia
su aplicacion inmediata solo a la Comision, el Consejo y el Parlamento Europeo), asi
COMO a sus organismos y Agencias, si bien tanto el TJUE como los Bancos Central y
Banco Europeo de Inversiones solo se encuentran sujetos a la regla de publicidad
en sus procedimientos de caracter administrativo. Por lo demas, son ya varias las
Instituciones de la UE que han incorporado en su seno un derecho de acceso
analogo al estipulado por el Reglamento 1049/2001.

Han transcurrido mas de 20 anos desde el vigente Reglamento de 2001, y durante
este tiempo han entrado en vigor tanto el TL como la CDFUE. Se comprende
facilmente que en el PE -y muy particularmente en su Comision LIBE- haya tenido
lugar el debate relativo a la demanda (creciente) de su actualizacion. Vistas las
coordenadas hasta aqui expuestas, a lo largo de este tiempo hemos venido
asistiendo a la contraposicion de dos vectores opuestos: a)- de un lado, el
requerimiento de actualizacion y puesta al dia del acquis del anterior Tercer Pilar
("Asuntos de Justicia e Interior") y su conversion al marco dispuesto por el TL
(“lisbonizacion’, se la llama): su transposicion al nuevo procedimiento legislativo
ordinario en que el PE es colegislador en pie de igualdad con el Consejo. b)- de otro,
la emergencia creciente y amenazadora de una pulsion antieuropea minada por
diversos rebrotes de nacionalismo reaccionario con danos colaterales sobre la
consistencia del modelo social europeo en multitud de planos®.

Pues bien, en este contexto, y a pesar de sus dificultades, en el transcurso de la
Legislatura europea 2009-2014, primera en la que tuve el honor de presidir cinco
anos la Comision de LIBE del PE, recobro fuerza el debate acerca de la pertinencia
de actualizar, modificandolo, el vigente Reglamento de Acceso a los Documentos de
la UE 1049/2001. El Ponente (Rapporteur) designado dentro de la Comision LIBE, el
britanico Michael Cashman (Grupo S&D), redacto el Cashman Report on Public Access
to European Parliament, Council and Commission Documents de 2009;
complementariamente, por su parte, la eurodiputada sueca (Grupo de los Verdes),
Heidi Hautala, fue la Ponente del Report on Public Access to Documents
correspondiente a 2010-2011. En sintesis, en ambos documentos se asentaron las
bases analiticas y los presupuestos criticos para la formulacion de una demanda
politica desde el PE: que la Comision Europea adoptase una iniciativa legislativa que
elevase los estandares de transparencia y acceso a los documentos publicos de
todas las instituciones europeas, sus organismos y Agencias, articulando vy
reforzando los derechos consagrados en los arts. 10 y 11 TUE, art. 15 TFUE y arts. 41
y 42 CDFUE. Pero, con todo y con eso, los trabajos desplegados por la Comision LIBE

28\/éase LOPEZ AGUILAR (2017).
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—audiencias y comparecencias (Hearings), debate y deliberacion de una Own
Initiative Report (art. 225 TFUE), equivalente en el PE a la Proposicion No de Ley del
Derecho Parlamentario espanol- se vieron finalmente frustrados por la resistencia
opuesta por los Gobiernos de los EEMM representados en el Consejo. La Legislatura
2009-2014 concluyo, de esta manera, sin que la version revisada, actualizada vy
reforzada del Reglamento 1049/2001 llegase a completar su tramite para ver la luz
del dia.

Esta secuencia sugiere, en lo cualitativo, un preocupante decalaje entre, por un lado,
los objetivos proclamados en el TL y los derechos de ciudadania consagrados en la
CDFUE, y su acusado contraste con, por el otro lado, la capacidad efectiva de las
Instituciones decisorias de la UE para asegurar respuestas oportunas a algunos retos
planteados. Desde la no correspondencia de la Union Monetaria e incipiente Union
Bancaria con una (aun muy deficiente) Union Fiscal europea, hasta la mal llamada
“crisis de los refugiados” suscitada en 2015 (en realidad una emergencia humanitaria
ante la cual el tablero de mandos de la UE entré en modo de panico, imprimiendo
desde ahi un sesgo seguritario de rechazo refractario frente a los migrantes y
demandantes de asilo en todas sus iniciativas internas e internacionales)®. Parece
obligado colegir que la promesa efectuada desde el TL y la CDFUE se muestra, mas
de diez anos despues de su entrada en vigor, todavia un worR in porgress. Sigue
habiendo, por lo tanto, mucha tela que cortar y muchas dificultades y resistencias
que vencer para que la UE esté a altura de sus propias ambiciones ante la
globalizacion, ejerciendo su tarea entre los actores globalmente relevantes: “A
player; not only a payer", solia decir al respecto la antigua High Rep Federica
Mogherini. Y hacerlo ademas con la urgencia con que los EEUU, China (con Xi
Jingping perpetuado como acreedor financiero de las potencias globales, al frente
de un regimen politico de partido unico, el PCRPCh), Rusia (con el endurecimiento y
agresividad de Putin como factor desestabilizador de las democracias occidentales,
recurriendo a la desinformacion, fake news y a las guerras hibridas, culminadas con
su criminal guerra de agresion contra Ucrania desde febrero de 2022), junto a otras
potencias emergidas (Brasil, India... entre otras), reclaman que la UE abandone lo que
se ha denominado “edad de la inocencia" y madure aceleradamente hasta ejercer
hard power en pos de su autonomia estratégica.

5.- Larelevancia del “Case Law™: la jurisprudencia del TJUE

Dicho lo cual, un examen del estado de la cuestion relativa a la apertura (openness),
transparencia y acceso a los documentos y a la informacion en la UE requiere tener
en cuenta la aplicacion efectiva del principio establecido en el TL sobre el conjunto
de los ambitos materiales sobre los que se ciernen sus mandatos vinculantes desde
el Derecho europeo. A saber: a) EL Case Law o la jurisprudencia seleccionada del
TJUE. Y ello exige repasar el impacto de la transparencia sobre el procedimiento

29 Cfr. MARTIN MARTINEZ, MM. (2014: 767-804) y GARCIA MAHAMUT, R. (2016: 211-218).
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legislativo; y su impacto sobre los procedimientos jurisdiccionales ante el propio
TJUE; b) Los procedimientos de infraccion (infringement procedures) incoados por la
Comision (singularmente en el caso de los EU Pilot Cases); y ¢) La obligada proteccion
de la privacidad y la confidencialidad de los datos personales en el ambito de las
relaciones internacionales de la UE®,

Y de ese examen se desprenden algunas ensenanzas utiles para el fortalecimiento
del caracter vinculante del TL y la CDFUE, especialmente en lo que concierne a sus
disposiciones orientadas a reforzar la participacion ciudadana y la dacion de cuenta
(accountability) en las instituciones de la UE.

En el marco del acceso a documentos en el curso de los procedimientos
administrativos de las Instituciones europeas, la jurisprudencia relevante del TJUE (v.
Case Sweden vs Commision, C-506/08) perfila el denominado “Public Interest Test"
(interés publico en la apertura y el acceso, directamente incidente en la “legitimacion
democratica” de la UE por via de la accountability). No obstante, en la practica se
establecen excepciones sobre la presuncion de que la revelacidon o acceso con
publicidad de algunas determinadas piezas documentales pudieran perjudicar algun
interés legitimo igualmente protegido por el Reglamento 1049/2001 (Case
Commission vs Editions Odile Jacob, C-104/2010, entre otros). La presuncion de este
caracter ha venido reconociendose de manera paulatina en materias tan variadas
(pero sensibles para la esfera de toma de decision que corresponde a la Comision)
como las relativas a las ayudas de Estado, procedimientos de infraccion y reglas de
competencia. Mas recientemente, el TJUE ha ampliado el circulo de la reserva frente
al principio general de acceso a los documentos para extenderlo a aquellos que
integran el preceptivo expediente de “Impact Assesment” (“Evaluacion de Impacto”)
previo a la iniciativa legislativa que corresponde a la Comision (ClientEarth vs.
Commission, T-424/14; Philip Morris vs. Commission, T-18/15, entre otros).

En cuanto al acceso a los documentos obrantes en poder del propio TJUE en el
curso de sus procedimientos jurisdiccionales, el art. 15 TFUE establece la regla
general de que el principio de acceso solo resulta aplicable a los documentos de
caracter administrativo, no a las deliberaciones decisivas sobre la resolucion del caso
y determinantes del fallo. (T-188/12, Breyer vs Commission).

Los procedimientos de infraccion incoados por la Comision han sido singularmente
excepcionados de la regla de acceso a los documentos en el Case Law del TJUE (C-
504/11y C-605/11 LPN and Finland vs Commission), linea jurisprudencial que se ha
extendido a los elementos relevantes de la adjudicacion de los EU-Pilot Projects
(Proyectos Piloto europeos, financiados por la Comision).

3°Seguimos, en este punto, a CURTIN, D., LEINO-SANDBERG (2017).
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Pero, seguramente, donde mayor incidencia reviste la jurisprudencial del TJUE a la
hora de excepcionar la regla general de transparencia y acceso a los documentos,
es en la proteccion de la privacidad (derecho fundamental a la “vida privada” y a la
confidencialidad de los datos relativos a la personalidad (art. 16 TFUE y arts. 7y 8
CDFUE), vista la transcendencia de su consagracion como ‘“‘derechos
fundamentales” de cualesquiera personas sobre las que las instituciones de la UE
puedan ejercer sus atribuciones). Se trata aqui del equilibrio (ponderacion de bienes)
que en todo ordenamiento regido por principios constitucionales requiere la
convivencia entre los derechos a la libertad y a la seguridad (art. 6 CDFUE, como es
el caso también de la Constitucion espanola de 1978, Preambulo y art. 17 CE) en su
acepcion especifica de impacto sobre el derecho de acceso a la informacion publica
(art. 42 CDFUE, arts. 20 y 105 CE) y garantia del derecho a la privacidad (arts. 7y 8
TFUE, art. 18 CE).

El art. 4.1.b) del Reglamento 1049/2001 exceptua expresamente del acceso a los
documentos a aquéllos que puedan lesionar el derecho a la vida privada y a la
integridad personal conforme al Derecho europeo de proteccion de datos (antigua
Directiva 46/95, de Proteccion de Datos; Reglamento 45/2001 de Proteccion de las
Personas Fisicas en lo que respecta al Tratamiento de Datos Personales por las
Instituciones y Organismos Comunitarios; y, sobre todo, el Data Protection Package,
compuesto por el Reglamento 679/2016 y la Directiva 680/2016, plenamente en
vigor desde el 18 de mayo de 2018).

Como es conocido, el Paquete de Proteccion de Datos (cuya pieza principal es el
llamado GDPR en la jerga europea, definitivamente adoptado por el PE en 2016 y
cuya entrada en vigor se completa en 2018) incorpora un formidable avance en el
nivel de proteccion de la privacidad en la UE y en sus EEMM. No en vano, no se
pierda de vista, se deroga una Directiva en favor de un Reglamento, norma
directamente aplicable sin necesidad de transposicion por la legislacion nacional,
plenamente vinculante para los EEMM (y para sus entidades y empresas) e invocable
por los ciudadanos ante los Tribunales y Juzgados de sus Poderes Judiciales.

Ademas de actualizar el Derecho ante la vertiginosa revolucion tecnologica y digital
que ha tenido lugar en los ultimos 25 anos (los que median entre la Directiva del 95
y el Paquete de 2018), el Data Protection Package refuerza potentemente el principio
de consentimiento y los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion (con la
introduccion incluso del novedoso “derecho al olvido"; “right to be forgotten "), al
mismo tiempo de incrementar las sanciones a las entidades y empresas
incumplidoras y las obligaciones de atenimiento a las reglas y procedimientos de
garantia y supervision en cuanto a proteccion de datos conforme a la nueva
normativa. Se entiende, pues, facilmente, que el nuevo régimen juridico eleva
considerablemente los estandares de reconocimiento del principio de

consentimiento que habia fijado anos antes el Reglamento 1049/2001.
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El Case Law del TJUE a este respecto puede sintetizarse en la doctrina que discurre
entre el T-309/97, Bavarian Lager vs. Commission, al T-115/13 Dennekamp vs
European Parliament y C-665/13 CientEarth and PAN Europe vs EFSA.

Merece singular atencion la jurisprudencia del TJUE que perfila la excepcion de la
regla general de acceso a los documentos que afecta a las negociaciones de
acuerdos internacionales conforme a las atribuciones internacionales de la UE,
especialmente a la luz de la nueva concepcion que el TL ha imprimido a la
diplomacia europea, al Servicio Europeo de Accion Exterior y a la Politica Exterior, de
Sequridad y Defensa?.

El primer caso relevante resuelve la demanda interpuesta en su dia por Sophie In't
Veld, eurodiputada neerlandesa en la Comision LIBE (del Grupo ALDE, liberal), contra
el Consejo, requiriendo pleno acceso a los informes del Servicio Juridico del Consejo
sobre las negociaciones en curso para la conclusion del llamado “acuerdo SWIFT"
entre la UE y los EEUU (en rigor, TETP: Tracking of financiation of Terrorism Program),
T-529/09 Sophie In't Veld vs. the Council supported by the Commission, asunto en el
TG desautoriza al Consejo, y C-350/12 Council vs. Sophie In't Veld, en que el Consejo
vuelve a perder el caso contra la eurodiputada). La jurisprudencia asentada en este
asunto se resume en el principio de que la regla de la transparencia no puede ser
excluida en los asuntos internacionales en la medida en que una decision de
apertura de negociaciones pueda conducir a un acuerdo que tenga impacto en la
actividad legislativa de la UE. EL Consejo, como el resto de las instituciones, al
adoptar la decision de mandatar a la Comision la negociacion de un acuerdo, debe
ponderar este impacto a la hora de determinar cuales de los documentos deben ser
preservados del conocimiento publico -especialmente cuando afecten a la
privacidad y a los datos personales, derecho fundamental protegido por al CDFUE-
y cuales pueden desvelarse.

La misma eurodiputada, miembro de la Comision LIBE, Sophie In't Veld, planted otro
caso ante el TJUE con ocasion de la negativa por parte de la Comision a su
requerimiento de acceso a la documentacion de los borradores del Acuerdo
Internacional contra las Falsificaciones comerciales (Anti-Couterfeiting Trade
Agreement). EL TG delimita su doctrina, concediendo la excepcion relativa a aquellos
documentos que en una negociacion en curso requieran razonablemente especial
celo y discrecion (‘particular care and discretion”). T-301/10, Sophie In't Veld vs
Commission. Se inscribe esta matizacion de su doctrina jurisprudencial en la
confidencialidad y la confianza mutua que resultan requeribles en las negociaciones
entre varios actores internacionales, cuyo quebrantamiento por excesiva exposicion
(disclosure) de las ofertas negociadoras y posiciones en curso pudiera perjudicar los
intereses publicos en las relaciones internacionales.

3L Cfr. GOSALBO BONO (2015: 231-320).
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Un tercer asunto digno de mencion es el que fue planteado por el profesor Leonard
Besselink, quien, en el curso de una investigacion academica, requiric al Consejo el
mandato de negociacion por el que se autoriza a la Comision a negociar el Acuerdo
de Adhesion de la UE al CEDH (conforme a lo establecido en el art. 6.2 TUE,
negociacion sobre la que el PE se pronuncio favorablemente en su Resolucion de
2013, aunque finalmente encalld ante la sentencia en contrario del TJ, Dictamen
2/2013)%* Aunque el TJ declard que, aunque en este caso concreto, el Consejo habia
asumido una interpretacion excesivamente amplia de las excepciones disponibles,
las partes negociadoras (la UE, de un lado, y el Consejo de Europa, de otro) pueden
preservar de la publicidad (en la web) las posiciones negociadoras que puedan
perjudicar el intercambio y la aproximacion de opciones y contraopciones en la
interlocucion directa. En conclusion, aunque el TJUE muestra sensibilidad respecto
a los requerimientos de la discrecion y confianza que deben regir las mesas de una
negociacion, el equilibrio entre el interes publico en las relaciones internacionales y
la regla de transparencia deben contenerse dentro de los limites tan estrechos como
resulte razonablemente posible.

Por ultimo, visto todo lo anterior, en este marco de Case Study sobresale también,
por su interés, una sentencia del TJUE (Tribunal General) de 22 de marzo de 2018: el
Caso De Capitani vs. Parlamento Europeo. Emilio de Capitani fue el funcionario del PE
que, durante mi primer mandato como Presidente de LIBE, gjercio la jefatura del
Secretariado de esta Comision Parlamentaria (Letrado mayor, diriamos en Derecho
parlamentario espanol). Tras su jubilacion, decide investigar académicamente los
procedimientos legislativos en curso en la Comision LIBE, y solicita (y se le deniegan)
documentos relevantes para la realizacion de esos estudios?.

En el asunto en especie, el TG afronta el examen del alcance juridico de la regla de
transparencia y del derecho de acceso a documentos de la UE. Enjuicia desde el
parametro de los derechos de la CDFUE -y no lo hace por primera vez- los
mandatos del Reglamento 1049/2001. Analiza desde esos parametros de validez los
articulos del TFUE y del reglamento interno del Parlamento Europeo (Rules of
Procedure) los preceptos relativos a la accesibilidad de los documentos obrantes en
un determinado procedimiento legislativo en curso; particularmente, se centra su
pronunciamiento sobre la documentacion relevante en la denominada “fase de
trilogo” (“didlogos tripartitos ") y, aun mas concretamente, a los “cuadros de cuatro
columnas” en que se contrastan las ofertas negociadoras de cada institucion en la
fase mas avanzada (y tendencialmente final) del iter legislativo, en que PE y Consejo

32 Cfr. MARTIN Y PEREZ NANCLARES, J. (2013: 826-869) y MARIN ASIS, JR. (2013).

3 Sentencia del TJUE, de 22 de marzo de 2018, en el Asunto T-540/15, De Capitani contra el
Parlamento Europeo. Esta jurisprudencia ha tenido continuidad en el Asunto De Capitani Il
(TG, 25 d enero de 2023).
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deben encontrar “‘compromisos” que permitan la aprobacion final (segunda lectura
en el PE, previo acuerdo del Consejo) y entrada en vigor de la norma.

En este pronunciamiento, el TJUE (TG) arranca de la premisa de que el denominado
trilogo es, en efecto, una fase decisiva de la legislacion europea. La denegacion de
acceso a su documentacion debe ser proporcionada y motivada sobre bases
racionales y objetivas, no excesiva ni injustificada si no queda acreditada la
preservacion de un bien juridico (confidencialidad de datos personales,
consideraciones de seguridad), puesto que, de otro modo incurrira en contravencion
de los mandatos generales y especificos de “facilitar el acceso” “velando por el
mayor grado de transparencia posible". En consecuencia, en el fallo, el TG anula la
Decision del PE por la que se deniega a Emilio de Capitani el “acceso integro” a los
documentos LIBE.

6.- Particular referencia a los derechos a la transparencia y acceso a la
informacion en el marco de la lucha contra la corrupcion y el blanqueo

En el debate alrededor del Decision Making y Law Making de la UE, los avances de
la transparencia suelen presentarse aparejados a la lucha contra la corrupcion y el
blanqueo de dinero procedente de negocios ilicitos. En la Legislatura 2019/2924 del
PE y de la Comision Europea (Comision VDL) ha tenido lugar el procedimiento
legislativo de actualizacion del Derecho contra el blanqueo de capitales y la
financiacion del terrorismo. Este Paquete legislativo, conocido en la jerga como *"AML
VI", fue iniciado por la Comision VDL en julio de 2021, y su tramitacion ha involucrado
a varias Comisiones legislativas del PE: concretamente, LIBE y ECON. El objetivo
proclamado: incrementar la eficiencia de la respuesta preventiva y represiva de la
UE, corrigiendo al mismo tiempo las heterogéneas practicas aplicativas detectadas
en los EEMM (dando lugar a la patologia del “forum shopping” a la busqueda de las
jurisdicciones mas lenitivas y convenientes para los intereses de las tramas
corruptas, aspirando como es obvio a su propia impunidad) y reforzando y
mejorando la localizacion e identificacion de transacciones sospechosas.

Los trabajos legislativos del PE fijaron, en su momento, como marco temporal para
su completamiento la primera mitad de 2023 (Presidencia sueca del Consejo de la
UE), aunque, como era previsible, alcanzaran finalmente a la Presidencia espanola
(segunda mitad de 2023).

El Paguete AMLVI comprende, en primer lugar, un nuevo Reglamento AML,
instrumento normativo con normas directamente aplicables y vinculantes por ende
para los EEMM al fin de asegurar una mayor convergencia y armonizacion de las
normas AML/CTF en toda la UE. Sigue, en segundo lugar, una nueva Directiva AML
orientada a mejorar la convergencia de las practicas de los supervisores nacionales
y de las respectivas Unidades de Inteligencia Financiera (UFI) para lo que se requiere
una mayor cooperacion entre Autoridades nacionales competentes en la lucha
contra el blanqueo. Uno y otros actos normativos plantean cuestiones pendientes,
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como la cobertura de altos patrimonios expuestos a “factores de alto riesgo” y
‘bienes de alto valor”, conexo al acceso legitimo al registro de beneficiarios efectivos.
Figura, en tercer lugar, un Reglamento que establece una nueva Agencia de la UE,
la Autoridad Europea de Lucha contra el Blanqueo de Capitales, elemento capital del
sistema integrado de supervision de entidades obligadas, con normas
armonizadoras y de cooperacion con las UFI nacionales de los EEMM. Cumple anotar
aqui que una relevante sentencia del TJUE (14 julio 2022) situa en pie de igualdad a
los dos colegisladores (PE y Consejo) a la hora de fijar la sede de cualquier nueva
Agencia o Autoridad europea, a la que subsigue el régimen de su cooperacion con
Europol. Pero hay todavia dos Reglamentos mas en este complejo Paquete
normativos: de un lado, el Reglamento sobre Transferencia de Fondos, con reglas
de armonizacion de la informacion que la acompana en pos de su trazabilidad,
incluyendo los llamados criptoactivos; de otro, la nueva Directiva de Acceso a los
Registros Centralizados de Cuentas Bancarias mediante el denominado “Punto de
Acceso Unico” (SAP).

Seguramente reside en el régimen juridico de la fijacion de la sede de la nueva
Autoridad Europea contra el Blanqueo de Capitales el punto de mayor interés en
cuanto novedoso. Por primera vez una sentencia del TJUE (14 julio 2022, en los
asuntos acumulados sobre la ubicacion de la Agencia Europea del Medicamento y
de la Autoridad Laboral Europea) dictamina con claridad que no corresponde en
exclusiva a los EEMM (por medio de “‘comun acuerdo” alcanzado en el Consejo,
art.341 TFUE) la fijacion de las sedes de los Entes y Organismos creados por Derecho
de la UE, sino al “legislador,” en un concepto que incluye inequivocamente al PE. EL
Consejo asume el impacto de la sentencia, adoptando una nueva metodologia para
la valoracion de las candidaturas presentadas, subseguida, por su parte, por la
conformacion de un equipo negociador para la elaboracion de su propio metodo de
aproximacion a “criterios objetivos de seleccion” y “lista corta” de candidaturas para
acometer posteriormente la fase definitiva en las correspondientes negociaciones
interinstitucionales con el Consejo.

7.- Consideraciones conclusivas

La conclusion es meridiana. Importa tener en cuenta los principios configuradores
del objeto que nos ha ocupado a lo largo de estas paginas. Las reglas del Derecho
europeo concernientes a la transparencia y al acceso a los documentos han de ser
conjugadas con las de los derechos y libertades protegidos por la CDFUE (acceso
libre a la informacion, vida privada, confidencialidad, derecho a la buena
administracion y al buen gobierno), pero también con las normas que fijan los
procedimientos internos de toma de decisiones en las instituciones europeas.

Desde los primeros trazos del proyecto en que la UE adquiere dimension politica y
rasgos constitucionales (esto es, desde el TUE de Maastricht de 1992 hasta el TL en
2009, pasando por el Tratado de Amsterdam de 1997 y el Tratado de Niza de 2000),
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las tres instituciones basales de la arquitectura politica (Consejo, Comision y
Parlamento Europeo) han venido vinculandose al conjunto de reglas y principios que
en el transcurso de los anos han adquirido su perfil mas actual y exigente (Directiva
45/96, de Proteccion de Datos, Reglamento 1049/2001, de Transparencia y Acceso
a los Documentos, Reglamento 45/2001, de Proteccion de personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos personales por las instituciones y los organismos
comunitarios, y Reglamento 679/16 de Proteccion de Datos, junto con la Directiva
680/16, de Proteccion de Datos en la Investigacion de los Delitos y en la persecucion
del Crimen).

De modo que, de consuno, su primer efecto normativo apunta a una potente
expansion del principio de acceso a los documentos tanto en los procedimientos
administrativos como en los legislativos, asi como en las negociaciones que la
Comision conduzca por mandato del Consegjo. Si bien en los primeros tiempos de la
construccion europea tales procedimientos adquirieron una reputacion negativa por
su alegado ‘“oscurantismo” (“behind doors, behind the scenes”) y su caracter
tecnocratico —asi por lo menos resulta en la harrativa comun de lo que denominamos
‘conventional wisdom ", generalmente asumidas aun cuando careciendo de
contraste empirico o de base racional-, tanto el énfasis puesto en la acepcion
‘deliberativa” y “participativa” de la democracia representativa, como la elaboracion
por el TJUE -pretoriana, se la llama- de un cuerpo de derechos y libertades
vinculantes para las instituciones, organismos y agencias de la UE, han acabado
abriendo paso a una jurisprudencia y doctrina vinculantes respecto de los principios
de transparencia y acceso.

Es cierto, sin embargo, que tras la entrada en vigor del TL se produjo una expectativa
de actualizacion y refuerzo del ya vigente Reglamento 1049/2001. Los trabajos y
debates que tuvieron lugar durante la Legislatura 2009-2014, en la que fui Presidente
de la Comision LIBE, no consiguieron culminar con su revision ni tampoco modificar
aquellos aspectos mas insatisfactorios o expuestos a contornos deletéreos. Algunos
casos judiciales (Case Law) planteados ante el TJUE por miembros de la propia
Eurocamara (la secuencia de los casos Int'Veld) ilustran las dificultades de la
aplicacion a este ambito del principio de la “leal cooperacion” entre las instituciones
(art. 13 TUE) cuando se trata de aplicarlo a la transmision y/o acceso documental, asi
como al perfilamiento de las situaciones y supuestos en que su rigurosa observancia
resulte necesaria para el correcto desempeno de las funciones de control y de
legislacion que corresponden al PE.

Tampoco quiere ello decir que el derecho de acceso resulte garantizado con
caracter general a toda la ciudadania (de forma indeterminada o indiscriminada). Ni
siquiera cuando se trata de documentos obrantes en los procedimientos
parlamentarios internos (reglados en las Rules of Procedure, el equivalente al
Reglamento parlamentario en Espana, art. 72 CE), en la medida en que algunos
afecten a los mecanismos de negociacion interna, composicion de intereses o
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confidencialidad de las comunicaciones personales (de los eurodiputados/as y de
los Grupos Politicos).

Es claro, visto lo anterior, que la actual redaccion del vigente Reglamento 1049/2001
deberia ser revisada para actualizar sus preceptos, en todo, al TL y CDFUE, cuyo
alcance normativo se extiende solo con matices a las demas instituciones
(incluyendo al BCE y al BED y agencias (en lo que sea de aplicacion, tambien a
Eurojust y Europol, conforme a sus propios Reglamentos lisbonizados, asi como a la
ya aprobada Fiscalia Europea, ex art. 86 TFUE)3*,

Tampoco resulta, por su parte, del todo satisfactoria la situacion concerniente al
acceso a documentos por parte del propio TJUE y las actuales excepciones de las
que se benefician el BCE, el BEIl y las agencias especializadas (cooperacion judicial
y cooperacion policial, junto a la Fiscalia Europea). El derecho a un “juicio publico’
con todas las garantias (art. 47 CDFUE) es inequivocamente un derecho fundamental
de primerisimo rango. Con todas las consecuencias que resulten razonables en su
ponderacion con los demas derechos (especialmente en lo que atiene a los de la
privacidad, arts. 7y 8 CDFUE).

Ha de recordarse, al respecto, que tanto las relaciones internacionales como la
proteccion de la privacidad y la confidencialidad de los datos personales son
excepciones contempladas en la actual redaccion del vigente Reglamento
1049/2001. Pero tambien que tanto la jurisprudencia del TJUE como la propia CEDH
(y jurisprudencia del TEDH) restringen progresivamente el margen de restriccion del
acceso y la transparencia. Asimismo, el propio Ombudsman europeo (la
Ombudsperson Mary O'Reilly) ha abogado por la extension y garantia de estas reglas
en contextos delicados como indudablemente son los que afectan a las relaciones
internacionales, maxime cuando afecten a negociaciones en curso, incluso (como ha
sido el caso en mas de una ocasion en estos ultimos anos) cuando ello impacte en
asociaciones estratégicas con otros actores globales como es el caso del llamado
‘dialogo transatlantico entre la UE y EE.UU" (casos Swift, Umbrella Agreement, Privacy
Shield, US-EU PNR, entre otros..)®.

En suma, nadie debe ignorar que el equilibrio a asegurar entre transparencia, acceso
y derechos fundamentales no debe perder de vista el caracter constitucional e
indisponible de estos de acuerdo con la CDFUE y con la jurisprudencia del TJUE que
los eleva a parametro de validez en el enjuiciamiento de todo el Derecho europeo.
Alli donde el desvelamiento de lo que tradicionalmente habia sido considerado
como “secreto” o “reservado”’ no afecte a la privacidad ni al interés preponderante

34 Cfr. ESCALADA LOPEZ, M. (2014: 89-127).
35 VVéase LOPEZ AGUILAR (2017 b).
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de la seguridad y la lucha contra el crimen, el principio de transparencia debe obrar
su trabajo.

Si a esta sintesis sumamos el contundente impacto de la entrada en vigor del Data
Protection Package (Reglamento 679/16 y Directiva 680/16), y el seguimiento de su
incorporacion por los EE.MM de los que debe entender el European Data Protection
Supervisory el European Board of Data Protection Authorities (antiguo Art. 29 Working
Party de la anterior Directiva 46/95), cabe albergar expectativas todavia positivas de
que el bloqueo (y frustracion) de los debates transcurridos en la pasada Legislatura
del PE 2009-2014 (que fue ademas la inaugural del TL, que entrd en vigor en 2009)
puedan abrirle paso a una actualizacion que sigue siendo requerida y, por tanto,
aconsejable.

El escenario deseable para un futuro mediato debe apuntar al disefio y configuracion
normativa de un conjunto homogéneo de reglas de clasificacion de documentos
europeos (“secretos” o ‘reservados”) para todas las instituciones, organismos y
agencias de la UE, en una legislacion en la que el PE actuara como legislador
europeo en un ambito tan sensible como es el que concierne al desarrollo de los
derechos fundamentales de la ciudadania contenidos en la CDFUE. Subyace a este
reto, como no, la dificultad impuesta por la heterogeneidad de las leyes nacionales
sobre secretos oficiales de los EE.MM. (junto a las considerables diferencias historicas
en cuanto a las condiciones de su régimen juridico en cada situacion nacional en el
conjunto de la UE).

En cuanto a las reflexiones y propuestas prospectivas que pueden surgir del analisis
que hemos seguido hasta ahora, cabe, en lo que nos importa, concluir al menos lo
siguiente: La Legislacion europea sobre transparencia y acceso a los documentos
actualmente vigente se encuentra desfasada, en claro defecto de acompasamiento
con el desarrollo de los objetivos planteados por el TL y con los avances
tecnologicamente. Desde el punto de vista hormativo, el actual status quo resulta
insatisfactorio en la medida, manifiesta, en que se acentua la distancia entre los
objetivos enfaticamente asumidos en el TL y en la CDFUE y las realizaciones politicas
y hormativas completadas hasta hoy. Deberia aun reducirse, significativamente, el
margen de maniobra para las restricciones de los derechos de acceso a documentos
de la UE que resultan arbitrarias, carentes de fundamento legitimo y objetivable o
no suficientemente justificadas.

El Reglamento 1049/2001, de Transparencia y Acceso a los documentos de la UE,
debe, por consiguiente, asegurar su adecuacion -a la espera de la proxima
modificacion legislativa, y ojala que cuanto antes- a los mandatos del TL y la CDFUE.
La regla de la transparencia debe impactar tambien sobre los procedimientos
administrativos de todos y cada uno de los cauces jurisdiccionales seguidos ante el
TJUE (TFP de la UE, TG y TJ). La jurisprudencia del TJUE, singularmente en la
sentencia Capitani vs. PE, vincula inequivocamente el procedimiento legislativo a las
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reglas de la transparencia incluso en la fase de trilogos ("‘negociaciones tripartitas”).
Y cobran aqui nueva fuerza, con argumentos convincentes, las posiciones que
abogan por la actualizacion y adecuacion del Reglamento 1049/2001 respecto de
los mandatos del TL y CDFUE. Las herramientas tecnologicas (websites) promueven
y facilitan nuevos espacios de apertura a la regla de transparencia. Los documentos
administrativos relativos a los procedimientos de negociacion politica de Tratados -
y, consiguientemente, a tan sensible aspecto de las relaciones internacionales-
deben sujetarse también a la regla de transparencia, restringiendo en lo posible las
consideraciones que tengan un caracter de excepcion.

A modo de conclusion, el equilibrio entre transparencia y proteccion de datos debe
ser preservado en cualesquiera circunstancias, pese a las dificultades y conforme a
las exigencias planteadas por la entrada en vigor del TL y CDFUE. Lo que se traduce,
en la practica, la superacion de la antigua normativa en la materia, previa al TL de
2009 (Directiva 95/46, de Proteccion de Datos, Reglamento 45/2001, de Proteccion
de las Personas Fisicas ante el Tratamiento de Datos Personales por las Instituciones y
Organismos europeos; Directiva 24/2006 de Conservacion de Datos/ Data Retention,
entre otros elementos..) y su derogacion o desplazamiento por un Paquete
normativo consistente y adaptado a la consagracion de la CDFUE como parametro
de validez de todo el Derecho Europeo. El Data Protection Package (GDPR, en jerga
comunitaria), compuesto por el Reglamento 679/2016, de Proteccion de Datos, y la
Directiva 680/2016, de Tratamiento de Datos en la Prevencion y persecucion del
crimen y de Proteccion de Datos en la Investigacion de los Delitos (dirigida a las Law
Enforcement Agencies: Cuerpos de Policia, Judicatura, Fiscalia).

Sistemicamente, en su conjunto, la nueva legislacion europea que deba ser
adoptada en un futuro mediato deberia asegurar, con mayor fuerza que nunca antes,
una ponderacion proporcionada y adecuada de la confidencialidad, el secreto y la
clasificacion de documentos en su conjugacion con las reglas de apertura,
transparencia y acceso a los documentos.
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