HEINRICH

CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL
SRA. ELEANOR SHARPSTON
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1. En la presente peticién de decisioén preju-
dicial el Unabhingiger Verwaltungssenat im
Land Niederosterreich (Austria) pregunta si
los actos que deben ser publicados en virtud
del articulo 254 CE son «documentos» en el
sentido del articulo 2, apartado 3, del Regla-
mento (CE) n° 1049/2001 (en lo sucesivo,
«Reglamento de acceso a los documentos»), 2
y si los reglamentos, o parte de ellos, tienen
fuerza obligatoria cuando, en contra de lo
dispuesto por el articulo 254 CE, apartado 2,
no se han publicado en el Diario Oficial.

1 — Lengua original: inglés.

2 — Reglamento (CE) n® 1049/2001 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del ptiblico a
los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comisién (DO L 145, p. 43).

Marco juridico

Disposiciones relevantes del Derecho comuni-
tario relativas a la publicacion o al acceso a los
documentos

Disposiciones del Tratado

2. El parrafo segundo del articulo 1 UE
declara:

«El presente Tratado constituye una nueva
etapa en el proceso creador de una unién cada
vez mds estrecha entre los pueblos de Europa,
en la cual las decisiones seran tomadas de la
forma mas abierta y préxima a los ciudadanos
que sea posible.»
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3. El articulo 254 CE dispone:

«1. Los reglamentos, las directivas y las
decisiones adoptados con arreglo al procedi-
miento previsto en el articulo 251 [?] [...] se
publicaran en el Diario Oficial de la Unién
Europea |...]

2. Los reglamentos del Consejo y de la
Comision, asi como las directivas de estas
instituciones que tengan como destinatarios a
todos los Estados miembros, se publicaran en
el Diario Oficial de [la Union Europea] |...]

3. Las demads directivas, asi como las deci-
siones, se notificardn a sus destinatarios y
surtiran efecto a partir de tal notificacién.»

4. E] articulo 255 CE establece:

«1. Todo ciudadano de la Unidn, asi como
toda persona fisica o juridica que resida o
tenga su domicilio social en un Estado
miembro, tendra derecho a acceder a los
documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comision, con arreglo a los

3 — Que regula el denominado «procedimiento de codecision».
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principios y las condiciones que se estable-
cerdn de conformidad con los apartados 2 y 3.

2. El Consejo, con arreglo al procedimiento
previsto en el articulo 251, determinara los
principios generales y los limites, por motivos
de interés publico o privado, que regulan el
ejercicio de este derecho de acceso a los
documentos, en el plazo de dos afios a partir
de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam.

3. Cada una de las instituciones mencionadas
elaborard en su reglamento interno disposi-
ciones especificas sobre el acceso a sus
documentos.»

El Reglamento de acceso a los documentos

5. Los cuatro primeros considerandos enun-
cian los fundamentos del Reglamento,
poniendo énfasis en la importancia de la
apertura, la transparencia y la responsabi-
lidad. El primer considerando invoca expre-
samente el articulo 1 UE. El segundo consi-
derando expone que una mayor apertura
garantiza que la administracién disfruta de
una mayor legitimidad y es mads eficaz y
responsable ante los ciudadanos en un sistema
democratico. El tercer considerando indica
que el Reglamento «consolida las iniciativas
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ya adoptadas por las instituciones con vistas a
aumentar la transparencia del proceso de
toma de decisiones». El cuarto considerando
enumera los objetivos del Reglamento:

«El presente Reglamento tiene por objeto
garantizar de la manera mdas completa posible
el derecho de acceso del publico a los
documentos y determinar los principios
generales y los limites que han de regularlo
de conformidad con el apartado 2 del
articulo 255 del Tratado CE».

6. El articulo 1, letra a), del Reglamento de
acceso alos documentos expresa que el objeto
del Reglamento es:

«Definir los principios, condiciones y limites,
por motivos de interés publico o privado, por
los que se rige el derecho de acceso a los
documentos del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comisién (en lo sucesivo,
“instituciones”) al que se refiere el articulo 255
del Tratado CE, de modo que se garantice el
acceso mas amplio posible a los documentos.»

7. El articulo 2, apartado 1, establece que
«todo ciudadano de la Unidn, asi como toda
persona fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro, tiene
derecho a acceder a los documentos de las
instituciones, con arreglo a los principios,
condiciones y limites que se definen en el
presente Reglamento».

8. El articulo 2, apartado 3, dispone que el
Reglamento serd de aplicacién «a todos los
documentos que obren en poder de una
institucidén; es decir, los documentos por ella
elaborados o recibidos y que estén en su
posesion, en todos los dmbitos de actividad de
la Unién Europea». El articulo 2, apartado 5,
autoriza que «los documentos sensibles, tal
como se definen en el apartado 1 del ar-
ticulo 9» sean objeto del «tratamiento espe-
cial previsto en el mismo articulo».

9. El articulo 3, letra a), define un «docu-
mento» como «todo contenido, sea cual fuere
su soporte (escrito en versiébn papel o
almacenado en forma electrdnica, grabacién
sonora, visual o audiovisual) referente a temas
relativos a las politicas, acciones y decisiones
que sean competencia de la institucién».

10. Los articulos 4 y 9 prevén excepciones
especificas al principio de acceso publico a los
documentos. De tal forma, el articulo 4
dispone:

«1. Las instituciones denegardn el acceso a un
documento cuya divulgacién suponga un
perjuicio para la proteccién de:

a) el interés publico, por lo que respecta a:
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— la seguridad publica,

— la defensa y los asuntos militares,

[...]».

11. El articulo 9, apartado 1, define un
«documento sensible» como «todo docu-
mento que tenga su origen en las instituciones
o en sus agencias, en los Estados miembros, en
los terceros paises o en organizaciones
internacionales, clasificado como “TRES
SECRET/TOP SECRET”, “SECRET” o
“CONFIDENTIEL”, en virtud de las normas
vigentes en la institucién en cuestién que
protegen intereses esenciales de la Unién
Europea o de uno o varios Estados miembros
en los dmbitos a que se refiere la letra a) del
apartado 1 del articulo 4, en particular la
seguridad publica, la defensa y los asuntos
militares». Por lo demds, el articulo 9 prevé,
entre otros aspectos, que la tramitacién de las
solicitudes de acceso a documentos sensibles
estard a cargo unicamente de las personas
autorizadas a conocer el contenido de dichos
documentos. Estas personas también deter-
minardn las referencias a los documentos
sensibles que podran figurar en el registro
publico previsto por el articulo 11. La decisién
de una institucién de denegar el acceso a un
documento sensible estard motivada; y las
normas relativas a los documentos sensibles
establecidas por las instituciones se hardn
publicas.
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12. El articulo 13 contiene disposiciones
especificas sobre la publicacién en el Diario
Oficial:

«1. Ademds de los actos contemplados en los
apartados 1y2 del articulo 254 del Tratado CE
[...] y sin perjuicio de los articulos 4 y 9 del
presente Reglamento, se publicardn en el
Diario Oficial los siguientes documentos:

a) las propuestas de la Comisién;

b) las posiciones comunes adoptadas por el
Consejo conforme a los procedimientos
previstos en los articulos 251 y 252 del
Tratado CE, asi como sus exposiciones de
motivos, y las posiciones del Parlamento
Europeo en dichos procedimientos;

2. Enlamedida de lo posible, se publicardn en
el Diario Oficial los siguientes documentos:
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c¢) las directivas distintas de las contem-
pladas en los apartados 1 y 2 del
articulo 254 del Tratado CE, las deci-
siones distintas de las contempladas
en el apartado 1 del articulo 254 del
Tratado CE, las recomendaciones y los
dictdmenes.

El Reglamento (CE) n° 2320/2002

13. El articulo 1 del Reglamento (CE)
n° 2320/2002* expone que el objetivo prin-
cipal del Reglamento es «establecer y aplicar
las medidas comunitarias adecuadas para
prevenir actos de interferencia ilicita contra
la aviacion civil».

4 — Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de diciembre de 2002, por el que se establecen normas
comunes para la seguridad de la aviacién civil (DO L 355, p. 1).

14. El articulo 4, apartados 1 y 2, establece:

«1. Las normas bdésicas comunes sobre
medidas de seguridad aérea [...] figuran en el
anexo.

2. Las medidas necesarias para la aplicacién y
la adaptacion técnica de dichas normas
bésicas comunes se adoptaran con arreglo al
procedimiento contemplado en el apartado 2
del articulo 9,° teniendo debidamente en
cuenta los distintos tipos de actividad y el
cardcter delicado de las medidas relativas a:

a) criterios de eficacia y pruebas de acep-
tacion del equipo;

b) procedimientos detallados que contienen
informacién delicada;

c) criterios precisos para la exencion de las
medidas de seguridad.»

5 — Un procedimiento de elaboracién del reglamento del tipo
comitologia.
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15. El articulo 6 prevé:

«Los Estados miembros podran aplicar, obser-
vando lo dispuesto en el Derecho comuni-
tario, medidas mds estrictas que las previstas
en el presente Reglamento. Lo antes posible
después de aplicarlas, los Estados miembros
notificardn a la Comision las caracteristicas de
dichas medidas.»

16. El articulo 8, sobre la divulgacién de
informacion, establece:

«1. Sin perjuicio del derecho del publico de
acceder a los documentos en la forma
establecida en [el Reglamento de acceso a los
documentos]

a) las medidas relativas a:

i) criterios de eficacia y pruebas de
aceptacion del equipo;

I-1666

ii) procedimientos detallados que con-
tienen informacion delicada;

iii) criterios detallados para la exencién
de las medidas de seguridad;

contempladas en el apartado 2 del articulo 4;

se mantendran secretos y no seran objeto de
publicacién. Sélo tendran acceso a ellos las
autoridades contempladas en el apartado 2 del
articulo 5, [°] quienes los comunicardn
Unicamente a las partes interesadas en la
medida de lo necesario, con arreglo a las
normas nacionales aplicables en materia de
divulgacién de informacién delicada.

[...]»

6 — Una autoridad designada por cada Estado miembro.
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17. El articulo 12 dispone que las sanciones
por infraccién de las disposiciones del Regla-
mento seran «efectivas, proporcionadas y
disuasorias».

18. El anexo al que se refiere el articulo 4,
apartado 1, fue debidamente publicado como
parte integrante del Reglamento. Contiene,
entre otros elementos, normas bdsicas
comunes de control de pasajeros (punto 4.1)
y de control del equipaje de mano (punto 4.3).
Todos los pasajeros en espera de embarcar
serdn controlados para evitar que se intro-
duzcan articulos prohibidos en las zonas
restringidas de seguridad y a bordo de una
aeronave. El equipaje de mano de dichos
pasajeros serd controlado antes de poder
acceder a las zonas restringidas de seguridad
0 a bordo de una aeronave, y se retirara al
pasajero todo articulo prohibido o se le
denegara el acceso a la zona de seguridad o a
la aeronave, segtin corresponda.

19. El punto 1.18 del anexo define un
«articulo prohibido» como un «objeto que
pueda emplearse para cometer un acto de
intervencion ilicita y que no se haya declarado
ni sometido debidamente a la normativa
aplicable». Una relacién indicativa de esos
articulos prohibidos figura en el «apéndice»
(publicado) del anexo, que contiene direc-
trices para la clasificacién de los articulos
prohibidos. La frase inicial dice: «las presentes
directrices indican las posibles formas de las
armas y articulos sujetos a restricciones.
Huelga decir que deberia imponerse en
definitiva el sentido comdn si existen

motivos para pensar que un objeto podria
servir de arma». En el punto iii) del apéndice
se enumeran los «instrumentos contun-
dentes: porras, cachiporras, bates de béisbol
o instrumentos similares». El punto vi) se
refiere a «otros articulos: como punzones,
bastones alpinos, cuchillas de afeitar y tijeras
alargadas, que, aunque no suelan considerarse
armas mortales o peligrosas, pueden ser
utilizadas». El punto vii) prosigue: «articulos
de todo tipo que puedan dar a sospechar que
podrian utilizarse para simular un arma
mortal, como por ejemplo los objetos que se
parezcan a articulos explosivos u otros
articulos que se parezcan a armas o instru-
mentos peligrosos».

Reglamentos de aplicacién adoptados por la
Comisién

20. Los considerandos primero y segundo del
Reglamento (CE) n° 622/2003,” que da
aplicacién al Reglamento n° 2320/2002,

7 — Reglamento (CE) n° 622/2003 de la Comisi6n, de 4 de abril de
2003, por el que se establecen las medidas para la aplicacién de
las normas comunes de seguridad aérea (DO L 89, p. 9). El
anexo no publicado ha sido modificado numerosas veces, la
mds reciente por el Reglamento (CE) n° 23/2008 de la
Comisién, de 11 de enero de 2008 (DO L 9, p. 12). El texto
sustantivo sélo se ha modificado una vez, por el Reglamento
(CE) n° 65/2006 de la Comision, de 13 de enero de 2006 (DO
L 11, p. 4), que introdujo el articulo 3 bis (sobre nuevos
métodos y procesos técnicos).
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explican su forma y su publicacién limitada
como sigue:

«(1)  La Comision deberd adoptar medidas
para la aplicacién de normas comunes
de seguridad aérea en el conjunto de la
Unién Europea. Un Reglamento es el
instrumento mds adecuado para
este fin.

(2) De conformidad con el Reglamento
n° 2320/2002 y para prevenir actos
ilegales, las medidas fijadas en el
anexo al presente Reglamento debe-
rian ser secretas y no publicarse.»

21. El articulo 1 expone que el Reglamento
establece las medidas necesarias para la
aplicaciéon y adaptacion técnica de las
normas comunes de seguridad aérea que se
incorporaran a los programas nacionales de
seguridad de la aviacién civil.

22. El articulo 3 contiene disposiciones sobre
confidencialidad. Indica que «las medidas a
que hace referencia el articulo 1 figurardn en
los anexos. Dichas especificaciones serdn
secretas y no se publicardn. Se pondran a
disposiciéon de las personas debidamente
autorizadas por los Estados miembros o la
Comisién».
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23. Cada uno de los Reglamentos posteriores
que modificaron el anexo del Reglamento
n° 622/2003, excepto el Reglamento (CE)
n° 1477/2007,® contiene un articulo que
dispone que «el anexo del Reglamento (CE)
n°® 622/2003 queda modificado por el anexo
del presente Reglamento. El articulo 3 de
dicho Reglamento es aplicable en lo que
respecta a la confidencialidad del presente’
anexo».

24. El Reglamento n° 68/2004,' el primer
Reglamento que modificé el anexo del Regla-

8 — Reglamento n°® 1477/2007 de la Comisi6n, de 13 de diciembre
de 2007 (DO L 329, p. 22).

9 — «Elanexo» del Reglamento (CE) n° 68/2004 de la Comisi6n, de
15 de enero de 2004 (DO L 10, p. 14).

10 — El sexto considerando del Reglamento n° 1477/2007 mani-
fiesta: «Las medidas que contiene el presente Reglamento no
figuran entre las que, de conformidad con el articulo 8,
apartado 1, del Reglamento (CE) n° 2320/2002, serén secretas
y no se publicaran». De conformidad con ello la segunda frase
del articulo 1 dispone que el articulo 3 del Reglamento
n° 622/2003 no serd de aplicacion en lo que respecta a la
confidencialidad del «presente anexo». El anexo del Regla-
mento ha sido debidamente publicado y su tenor es el
siguiente: «El texto del apéndice 3 se sustituye por el
siguiente: “Apéndice 3 [,] Republica de Singapur [,] Aero-
puerto de Changi”». Comoquiera que, en contra de lo
asegurado por la Comision en la vista, el resto del anexo del
Reglamento n° 622/2003 (en su versién modificada) sigue sin
publicarse, la declaracion en el anexo del Reglamento
n° 1477/2007 puede designarse mejor como délfica.

11 — Este es el Reglamento identificado como el Reglamento
relevante por el tribunal remitente. En la vista se puso de
manifiesto que ello es asi porque las modificaciones
realizadas por el posterior Reglamento modificativo (Regla-
mento (CE) n° 857/2005 de la Comisién, de 6 de junio de 2005
(DO L 143, p. 9), la dltima modificacién antes de que se
produjera el incidente que dio lugar a la remisién prejudicial),
no alter6 la lista de articulos prohibidos del anexo del
Reglamento n° 622/2003. Mas adelante me referiré simple-
mente al «Reglamento n° 622/2003 (en su versién modifi-
cada)» para identificar la version del Reglamento n° 622/2003
aplicable durante el periodo relevante. Dado que los anexos
de todos los Reglamentos posteriores no se han publicado
(como tampoco el anexo original del Reglamento
n° 622/2003), no me ha sido posible comprobar si la lista de
articulos prohibidos ha sido modificada después de la version
establecida por el anexo del Reglamento n° 68/2004.
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mento n° 622/2003, contiene los conside-
randos relevantes siguientes:

«(2)

(4)

De conformidad con el Reglamento
(CE) n°2320/2002, y para evitar que se
produzcan actos ilegales, las medidas
establecidas en el anexo al Regla-
mento (CE) n° 622/2003 han de ser
secretas, por lo que no pueden publi-
carse. La misma norma debe aplicarse,
necesariamente, al acto rectificativo. 2

Sin embargo, es preciso contar con
una lista armonizada, a la que el
publico tenga acceso, en la que se
enumeren por separado los articulos
prohibidos que los pasajeros no
pueden introducir en las zonas
restringidas ni en la cabina de las
aeronaves, por un lado, y, por otro, los
articulos prohibidos que los pasajeros
no pueden transportar en el equipaje
destinado a la bodega de la aeronave.

Se da por sentado que dicha lista
nunca podra ser exhaustiva y que, por
lo tanto, la autoridad apropiada ha de
estar facultada para prohibir otros
articulos que no figuren en la lista.
Conviene que antes de la facturaciéon
del equipaje, y en el curso de la misma,

12 — Se utiliz6 una redaccion ligeramente distinta, pero a iguales

efectos, en el tercer considerando del Reglamento (CE)
n°437/2007 de la Comision, de 20 de abril de 2007 (DO L 104,
p. 16) y en el sexto considerando del Reglamento (CE)
n°915/2007 de la Comisién, de 31 de julio de 2007 (DO L 200,
p. 3): «De acuerdo con el Reglamento (CE) n° 2320/2002, las
medidas establecidas en el anexo del Reglamento (CE)
n° 622/2003 han sido clasificadas y no han sido publicadas.
La misma norma debe aplicarse, necesariamente, al acto
modificativo».

los pasajeros reciban una informacion
detallada de todos los articulos prohi-
bidos.»

25. A pesar del tercer y cuarto considerandos,
el texto publicado del Reglamento n° 68/2004
no contenfa una lista de los articulos prohi-
bidos accesible para el puablico.

26. Los posteriores Reglamentos que modifi-
caron el anexo del Reglamento n°622/2003 no
contienen considerandos equivalentes, hasta
el Reglamento (CE) n° 1546/2006," que
agrup6 los conceptos contenidos en el
segundo, tercer y cuarto considerandos del
Reglamento n° 68/2004 en un considerando

Gnico:

«(3)

Con arreglo al Reglamento (CE)
n° 2320/2002, y para prevenir actos
de interferencia ilicita, las medidas
establecidas en el anexo del Regla-
mento (CE) n° 622/2003 deben
mantenerse secretas y no ser objeto
de publicacién. Idéntica regla ha de
aplicarse necesariamente a cualquier
acto que las modifique. No obstante,
los pasajeros deben estar claramente
informados de las normas relativas a
los articulos que estd prohibido intro-
ducir en las aeronaves.»

13 — Reglamento n° 1546/2006 de la Comisi6n, de 4 de octubre de

2006 (DO L 286, p. 6).
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27. No obstante ese considerando, el texto
publicado del Reglamento n° 1546/2006 (al
igual que los anteriores a éste), no contenia
una lista de articulos prohibidos accesible
para el publico. *

Directrices sobre redaccién

28. E122 de diciembre de 1998 el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision celebraron
un Acuerdo interinstitucional relativo a las
directrices comunes sobre la calidad de la
redaccion de la legislaciéon comunitaria. ** Las
directrices no tienen caricter juridicamente
obligatorio.' Entre los principios generales
que contienen estdn los que siguen:

«1. Los actos legislativos comunitarios se
formulardn de manera clara, sencilla y precisa.

14 — Visto este considerando, es posible que la lista de los articulos
prohibidos fuera modificada por el anexo del Reglamento
n° 1546/2006. No me ha sido posible comprobar si asi fue.

15 — (DO 1999 C 73, p. 1; en lo sucesivo, «Acuerdo interinstitu-
cional sobre la redaccién»).

16 — Véase el séptimo considerando.
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3. Laredaccion de los actos tendrd en cuenta
alas personas a las que el acto esté destinado a
aplicarse, para que éstas puedan conocer, sin
ambigiiedades, sus derechos y obligaciones

[...]

10. La finalidad de los considerandos es
motivar de modo conciso las disposiciones
esenciales de la parte dispositiva [...] No
deberan incluir disposiciones con cardcter
normativo [...] 17!

22. Los elementos técnicos del acto se incor-
poraréan en los anexos, a los que se hard una
referencia especifica en la parte dispositiva del
acto. Los anexos no incluirdn derechos u
obligaciones nuevos no establecidos en la
parte dispositiva.»

17 — Véase también la sentencia de 12 de julio de 2005, Alliance for
Natural Health y otros (C-154/04 y C-155/04, Rec. p. I-6451),
apartado 92, que se refiere al Acuerdo interinstitucional.
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El litigio principal y la cuestion planteada

29. El 25 de septiembre de 2005, tras recoger
su tarjeta de embarque, el Dr. Heinrich se
presenté en el control de seguridad del
aeropuerto de Viena-Schwechat. En dicho
control se comprobd que llevaba en su
equipaje de mano raquetas de tenis. Como
se estim6 que éstas eran articulos prohi-
bidos, ' se le denegé el paso del control de
seguridad. Resulta no obstante que subié a la
aeronave con las raquetas de tenis en el
equipaje de mano. ¥ El personal de seguridad
le ordend a continuacién desembarcar.

30. El Dr. Heinrich ha ejercitado una accién
ante el tribunal remitente, el cual sefiala que
las personas que llevan articulos prohibidos
enumerados en el anexo del Reglamento
n° 622/2003 (en su version modificada) no
pueden pasar el control de seguridad ni
acceder a las aeronaves, y que si infringen
esas normas se exponen a las «sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias»
exigidas en el articulo 12 del Reglamento
n° 2320/2002. Dicho tribunal considera que
las disposiciones del anexo del Reglamento

18 — Las raquetas de tenis no se enumeran como tales en la lis-
ta del apéndice (publicado) del anexo del Reglamento
n° 2320/2002, aunque los puntos iii), vi) y vii) pueden
indicar en principio que podrian utilizarse como armas y por
tanto podrian también estar prohibidas.

19 — No me pronuncio sobre si la accién del Dr. Heinrich al
embarcar en la aeronave tras haber sido denegado su paso por
el control de seguridad fue un acto diferenciado (agravante), o
sidebe considerarse como parte de la cuestién mas general de
si fue licito que accediera a la aeronave llevando consigo sus
raquetas de tenis. Es una cuestién que ha de apreciar el
tribunal nacional.

n° 622/2003 (en su versién modificada) no se
dirigen tnicamente a los 6rganos estatales,
sino también a los particulares, que estin
obligados a ajustar sus actos al Reglamento.
Sin embargo, ello resulta imposible porque el
anexo del Reglamento n° 622/2003, en su
versiéon modificada por el Reglamento
n° 68/2004, no se ha publicado en el Diario
Oficial y en consecuencia no es accesible para
el publico.

31. El tribunal remitente considera que la
omisién de la publicacién de los reglamentos
(o de parte de ellos) en el Diario Oficial, en
contra de lo ordenado en el articulo 254 CE,
apartados 1y 2, es una vulneracién tan grave
del principio de legalidad que tales regla-
mentos son juridicamente inexistentes y por
tanto carecen de fuerza obligatoria. El tribu-
nal nacional senala el articulo 42 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, que pone de relieve la importancia
del «acceso al Derecho».

32. El tribunal remitente también considera
que el Reglamento de acceso a los docu-
mentos no puede ser invocado para restringir
el acceso a los actos que obligan juridicamente
a los particulares y que por este motivo, entre
otros, deben ser publicados en el Diario
Oficial.
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33. El tribunal remitente decidi6 por tanto
plantear las siguientes cuestiones al Tribunal
de Justicia para su resolucion prejudicial:

«1) ;Debe entenderse que constituyen
“documentos”, en el sentido del articu-
lo 2, apartado 3, del Reglamento (CE)
n° 1049/2001 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 30 de mayo de 2001,
relativo al acceso del pudblico a los
documentos del Parlamento Europeo,
del Consejo y de la Comisién, aquellos
actos que han de publicarse en el Diario
Oficial de la Union Europea con arreglo
al articulo 254 CE?

2) Tienen fuerza vinculante los regla-
mentos o las partes de un reglamento
que —en contra de lo ordenado en el
articulo 254 CE, apartado 2— no hayan
sido publicados en el Diario Oficial de la
Union Europea?»

34. Han presentado observaciones escritas
los Gobiernos checo, finlandés, francés,
alemdn, griego, hingaro, polaco y sueco, asi
como el Consejo y la Comision.
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35. Comparecieron en la vista el 13 de
noviembre de 2007 e informaron oralmente
las partes que habfan presentado observa-
ciones escritas (excepto los Gobiernos
francés, alemdn y hdangaro) y también los
Gobiernos austriaco, danés y del Reino Unido,
asf como el Parlamento Europeo. *

Admisibilidad

36. Varios Estados miembros han apuntado,
por diversos motivos en parte coincidentes,
que la remisién prejudicial es total o parcial-
mente inadmisible.

37. Los Gobiernos francés, alemdn y del
Reino Unido alegan que, como quiera que el
tribunal remitente no especifica las circuns-
tancias en las que el Dr. Heinrich ejercité la
accion ni la finalidad de ésta, es imposible
determinar si es necesaria una respuesta a las
cuestiones planteadas para que el tribunal
nacional resuelva el asunto. El Gobierno
francés apunta ademds que la primera cues-
tién es inadmisible porque la aplicacién del
Reglamento de acceso a los documentos
queda excluida de la competencia de los
tribunales nacionales; y que la segunda
cuestién es inadmisible porque las auto-
ridades austriacas eran competentes en cual-
quier caso para prohibir que ciertos objetos

20 — ElDr. Heinrich acudi6 a la vista pero no estaba representado
ni formulé observaciones.
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fueran introducidos en una aeronave. Segin
ese Gobierno, el tribunal nacional no ha
planteado la Unica cuestién pertinente, es
decir, si las normas nacionales relevantes son
compatibles con el Reglamento n° 2320/2002.
El Gobierno alemdn mantiene que la base
juridica de las medidas controvertidas debe
hallarse en el Derecho austriaco, no en los
Reglamentos citados por el tribunal remi-
tente, que ha omitido explicar de qué modo
una declaracién de invalidez de esos Regla-
mentos podria afectar a la validez de las reglas
nacionales relevantes.

38. El Gobierno sueco, pese a que no refuta
expresamente la admisibilidad de la remisién
prejudicial, se pregunta sin embargo si la falta
de publicacién del anexo del Reglamento
n° 622/2003 (en su versién modificada) era
directamente relevante para que el Dr. Hein-
rich pudiera conocer sus obligaciones juri-
dicas. En la vista el Gobierno del Reino Unido
también puso en duda que la falta de
publicacién del anexo fuera relevante para el
resultado del litigio nacional. Ese Gobierno
apunté que el Dr. Heinrich podria haber
obtenido la informacién necesaria en internet,
especificamente en un comunicado de prensa
de la Comisién? y/o en los sitios del aero-
puerto y las companias aéreas en la red, y
sefala que en el sitio Austrian Airlines en la
red figura una lista de articulos prohibidos. >

21 — Comunicado de prensa de la Comisién IP/04/59 de

16 de enero de 2004, disponible online en http://europa.eu/
rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/04/59&format
=HTML&aged=1&language=EN&guiLanguage=en.
Las raquetas de tenis 7o figuran como articulos prohibidos en
esa lista. Ahora bien, sin el texto del anexo no publicado no es
posible saber si la lista del comunicado de prensa reproduce
exactamente la lista de los articulos prohibidos en dicho
anexo.

22 — Delos autos del litigio nacional se desprende sin embargo que
el Dr. Heinrich no iba a volar con Austrian Airlines.

39. Es preciso examinar esos argumentos.

40. Segun reiterada jurisprudencia la nece-
sidad de llegar a una interpretaciéon del
Derecho comunitario que sea eficaz para el
juez nacional exige que éste defina el contexto
factico y el régimen normativo en el que se
inscriben las cuestiones que plantea o que, al
menos, explique los presupuestos facticos
sobre los que se basan tales cuestiones. ?

41. La informacién proporcionada en la
resoluciéon de remisién debe servir también
para que los Gobiernos de los Estados
miembros y las demds partes interesadas
tengan la posibilidad de presentar observa-
ciones conforme al articulo 23 del Estatuto del
Tribunal de Justicia. El Tribunal de Justicia ha
declarado reiteradamente que le incumbe
velar por que sea salvaguardada esta posibi-
lidad, teniendo en cuenta que, con arreglo a la
citada disposicién, a las partes interesadas
s6lo se les notifican las resoluciones de
remisién. **

42. Es cierto que la resolucién de remisién no
indica expresamente la finalidad de la accién
judicial del Dr. Heinrich. No obstante, la
esencia de la lesion juridica que él alega es
perfectamente clara. El Dr. Heinrich dice que
no fue informado de que las raquetas de tenis

23 — Véase la sentencia de 23 de marzo de 2006, Enirisorse
(C-237/04, Rec. p. 1-2843), apartado 17, y la jurisprudencia
citada.

24 — Véase la sentencia Enirisorse, citada en la nota 23 anterior,
apartado 18, y la jurisprudencia alli citada.
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eran articulos prohibidos como equipaje de
mano ni de que podria incurrir en sanciones (y
se le denegaria el embarque) si intentaba
llevarlas en la cabina de la aeronave. Mantiene
que los agentes de seguridad que entraron en
la aeronave y le ordenaron salir de ella
actuaron por tanto ilegalmente. *

43. De los autos del litigio nacional se
desprende que las autoridades nacionales,
tanto en comunicacién por correo electrénico
con el Dr. Heinrich como ante el tribu-
nal nacional, invocaron el Derecho comuni-
tario, materializado en los Reglamentos
n° 2320/2002 y n° 622/2003 (en su versién
modificada), como la base para la clasificacion
(segtn el Derecho nacional) de las raquetas de
tenis como articulos prohibidos. %

44. Ante el tribunal nacional el Dr. Heinrich
aleg6 por tanto que el anexo del Reglamento
n° 622/2003 (en su versiéon modificada por el
Reglamento n° 68/2004) no habia sido publi-
cado.

45. Resulta claro por las observaciones
escritas y orales presentadas ante el Tribunal
de Justicia que la informacién contenida en la
resolucién de remisién ha permitido que las

25 — ElDr. Heinrich no ha presentado observaciones escritas ni ha
informado oralmente en la vista. Los hechos que alega en sus
alegaciones escritas en el litigio nacional (que se incluyen en
los autos del tribunal nacional presentados en el Registro), si
dicho tribunal los estimara probados, indicarfan no obstante
una significativa falta de seguridad juridica.

26 — No se ha planteado ninguna cuestion acerca de la interpre-
tacion o la validez del Reglamento n° 2320/2002.
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partes expresen de manera util su postu-
ra sobre las cuestiones planteadas.” Los
elementos relevantes de la informacién
adicional disponible en los autos del tribunal
nacional fueron resumidos en el informe para
la vista, y fueron comunicados a las partes
interesadas a los efectos de la vista, durante la
cual pudieron completar sus observaciones. %

46. Considero que el tribunal remitente ha
cumplido su deber de proporcionar al
Tribunal de Justicia elementos suficientes
del marco fictico y normativo del litigio
principal para poder interpretar las normas
comunitarias de que se trata, habida cuenta de
la situacién que es objeto de litigio principal.
La peticién de decisién prejudicial no debe
por tanto declararse inadmisible en ese
aspecto.?

47. En lo que atafie a la relevancia de las
cuestiones planteadas, seglin jurisprudencia
reiterada, en el marco del instrumento de
cooperacién que es el procedimiento con
arreglo al articulo 234 CE, corresponde
exclusivamente al juez nacional, que conoce
del litigio y que debe asumir la responsabi-
lidad de la decisién jurisdiccional que debe
adoptarse, apreciar, a la luz de las particula-
ridades del asunto, tanto la necesidad de una
decisiéon prejudicial para poder dictar
sentencia, como la pertinencia de las cues-

27 — Sentencia de 21 de septiembre de 2000, ABBOI (C-109/99,
Rec. p. 1-7247), apartado 44.

28 — Véase también la sentencia ABBOI, citada en la nota 27
anterior, apartado 45, y la jurisprudencia citada.

29 — Véase de nuevo la sentencia ABBOI, citada en la nota 27
anterior, apartados 46 y 47.
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tiones que plantea al Tribunal de Justicia. Por
consiguiente, cuando las cuestiones plan-
teadas por el tribunal nacional se refieren a
la interpretacion del Derecho comunitario, el
Tribunal de Justicia estd, en principio, obli-
gado a pronunciarse.® Las cuestiones de
interpretacién del Derecho comunitario
disfrutan por tanto de una presuncién de
pertinencia. *

48. Es verdad que en circunstancias excep-
cionales el Tribunal de Justicia examinara las
circunstancias en las que el tribunal nacional
ha decidido la remisién prejudicial, con objeto
de apreciar si es competente para conocer de
ésta. No obstante, el Tribunal de Justicia sélo
puede rehusar pronunciarse sobre una cues-
tién planteada por un drgano jurisdiccional
nacional cuando resulte patente que la
interpretacion solicitada del Derecho comu-
nitario no tiene relacién alguna con la realidad
o con el objeto del litigio principal, cuando el
problema es de naturaleza hipotética o
también cuando el Tribunal de Justicia no
dispone de los elementos de hecho o de
Derecho necesarios para responder eficaz-
mente a las cuestiones planteadas. *

49. La primera cuestiéon surge porque el
tribunal remitente considera que la falta de

30 — Véanse entre otras las sentencias de 18 de julio de 2007,
Lucchini (C-119/05, Rec. p. 1-6199), apartado 43, y la
jurisprudencia citada; y la sentencia de 15 de noviembre de
2007, International Mail Spain (C-162/06, Rec. p. 1-9911),
apartado 23.

31 — Véanse entre otras las sentencias de 7 de septiembre de 1999,
Beck y Bergdorf (C-355/97, Rec. p.1-4977), apartados 22 a 24;
de 5 de diciembre de 2006, Cipolla (C-94/04 y C-202/04, Rec.
p. 1-11421), apartado 25; y de 8 de noviembre de 2007,
Amurta (C-379/05, Rec. p. 1-9569), apartado 64.

32 — Véase la sentencia Amurta, citada en la nota 31 anterior,
apartado 64 y la jurisprudencia citada.

publicacién del anexo del Reglamento
n° 622/2003 (en su versién modificada) se
basa en el articulo 8 del Reglamento
n° 2320/2002, que prevé que determinadas
medidas de seguridad de la aviacién no sean
publicadas, pero ello «sin perjuicio» del
derecho del puablico de acceder a los docu-
mentos, establecido en el Reglamento de
acceso a los documentos. El tribunal remi-
tente se pregunta si este ultimo puede ser
invocado para justificar la falta de publicacién
de documentos cuya publicacién prescribe
expresamente el Tratado. El tribunal nacional
pide por consiguiente orientacién sobre la
interpretaciéon del Reglamento de acceso a los
documentos a fin de resolver el asunto del que
conoce.

50. La segunda cuestion refleja las dudas del
tribunal nacional acerca de la fuerza obliga-
toria de disposiciones de Derecho comuni-
tario que no han sido publicadas pero que aun
asi imponen a su juicio obligaciones a los
particulares. A mi parecer, el concepto de
«fuerza obligatoria» exige examinar tanto si el
Reglamento n°622/2003 impone obligaciones
a los particulares como si es valido, o en
realidad juridicamente existente. De confor-
midad con sus obligaciones en virtud de la
doctrina de la sentencia Foto-Frost,® el
tribunal nacional ha decidido por tanto
plantear la segunda cuestién al Tribunal de
Justicia para su resolucion prejudicial.

33 — Sentencia de 22 de octubre de 1987, Foto-Frost (314/85, Rec.
p. 4199), apartados 17 a 20, que establece el principio de que
s6lo el Tribunal de Justicia puede declarar invalida una
medida comunitaria.
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51. El Tribunal de Justicia no conoce el anexo
no publicado del Reglamento 622/2003 (en su
version modificada). Tampoco el tribunal
nacional, en cuanto me es posible apreciar.
Ninguno de ambos Tribunales puede por
tanto afirmar si las raquetas de tenis figuran
especificamente en la lista de articulos prohi-
bidos contenida en ese anexo, ni si existen
otras disposiciones de caricter facultativo o
imperativo en otra parte del anexo que
pudieran influir en el resultado del presente
asunto. * Ninguno de ambos tribunales puede
por tanto tener por seguro si el Reglamento
n°® 622/2003 (en su version modificada)
impone obligaciones a los particulares por
medio de su anexo, y si fuera asi cudl es su
contenido preciso.

52. No obstante, como he sefialado, la esencia
de este asunto es que al parecer las auto-
ridades nacionales invocan ante el tribunal
nacional una norma comunitaria no publi-
cada, que podria ser invdlida o inexistente
precisamente porque no ha sido publicada. El
Tribunal de Justicia puede apreciar si la falta
de publicacién origina en Derecho esas
consecuencias, sin examinar el contenido del
anexo. Si concluye que la norma comunitaria
es invalida o inexistente, el tribunal nacional
tampoco necesitard examinar ese contenido.

34 — El hecho de que la Comisién publicara un comunicado de
prensa (véase la nota 21) con una lista de articulos prohibidos
(en la que no figuran las raquetas de tenis) es significativo
pero no relevante al respecto. El Tribunal de Justicia ha
declarado expresamente en la reciente sentencia de
11 de diciembre de 2007, Skoma-Lux (C-161/06, Rec.
p. 1-10841), apartados 47 a 50, que la «publicacién» de un
reglamento en el sitio de Internet EUR-Lex no cumple las
exigencias del articulo 254 CE (véanse més adelante los
puntos 88 y 89). A fortiori, la publicaciéon mediante un
comunicado de prensa en un nimero limitado de lenguas
oficiales de la Uni6n (inglés, francés y aleman), no puede
considerarse adecuada, ni conforme con la seguridad
juridica.
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53. Por lo expuesto, las cuestiones planteadas
para su resolucion prejudicial son admisibles.

Sobre el fondo

Observaciones previas

54. El Tratado CE dispone la publicacién y/o
notificaciéon de las medidas dirigidas a
producir efectos juridicos, y el derecho de
acceso a los documentos de las instituciones
comunitarias. El Tratado regula esas dos
cuestiones diferenciadas en dos disposiciones
consecutivas y complementarias.

55. El articulo 254 CE establece las reglas
para que los actos comunitarios sean cono-
cidos por las personas a las que afectan y
garantiza un nivel apropiado de comunica-
cién imperativa —la publicacién en el Diario
Oficial o la notificacion— de los actos
juridicamente obligatorios. Los actos juridicos
a los que se refiere el articulo 254 CE,
apartados 1 y 2, son objeto de publicacién
imperativa en el Diario Oficial, a fin de que el
mayor numero posible de personas pueda
tener conocimiento de su contenido. Los
actos juridicos de menor relevancia para el
ptblico enumerados en el articulo 254 CE,
apartado 3 —directivas que no tengan como
destinatarios a todos los Estados miembros, y
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decisiones— son objeto de notificacion impe-
rativa a sus destinatarios; pero no entran
automaticamente en el d&mbito publico
mediante la publicacién en el Diario Oficial.

56. Si en interés de la transparencia y de un
poder publico que actiie de modo mds abierto
se considera deseable poner a disposicién de
la generalidad de las personas cualquier
categoria de documentos no sujetos a las
exigencias de publicaciéon imperativa del
articulo 254 CE, apartados 1y 2, es necesario
establecer otros mecanismos (adicionales).

57. El articulo 255 CE hace patente que asi
debe ser. Establece el principio de que «todo
ciudadano de la Unidn, asi como toda persona
fisica o juridica que resida o tenga su
domicilio social en un Estado miembro,
tendrd derecho a acceder a los documentos
del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comisién», y atribuye al Consejo y a cada
institucién las facultades necesarias para
determinar, respectivamente, los principios
generales y las disposiciones especificas que
regulen dicho acceso.

58. El Reglamento de acceso a los docu-
mentos enuncia debidamente «los principios
generales y los limites, por motivos de interés
publico o privado, que regulan el ejercicio de
este derecho de acceso a los documentos». **
Al hacerlo, se basa expresamente en el
articulo 255 CE* y sigue las indicaciones de

35 — Articulo 255 CE, apartado 2.
36 — Véase su base juridica, el cuarto considerando y el articulo 1,
letra a).

estructura formuladas por ese articulo del
Tratado. Asi pues, define en primer lugar su
objeto, que es garantizar «el acceso mds
amplio posible a los documentos», establecer
normas que garanticen «el ejercicio mas fécil
posible de este derecho» y «promover buenas
practicas administrativas para el acceso a los
documentos».?” Ello sélo puede significar
asegurar el acceso a lo que, en otro caso, no
serfa publico. No es necesaria legislacion
derivada adoptada en virtud del articu-
lo 255 CE para obtener «acceso» a un
documento que esté sujeto a publicacién
imperativa en el Diario Oficial conforme al
articulo 254 CE, apartados 1y 2.3

59. Por tanto es evidente que la obligacion de
publicar los reglamentos nace directamente
del articulo 254 CE, apartados 1 y 2. Ello es
independiente de que el texto de un regla-
mento (normalmente en papel o en forma
electrénica)® pueda ser considerado un
«documento» a los efectos del Reglamento
de acceso a los documentos.

60. En consecuencia, parece apropiado tratar
de las cuestiones planteadas en orden inverso.

37 — Articulo 1, letras a), b) y c), respectivamente.

38 — Véase en el mismo sentido el auto del Tribunal de Primera
Instancia de 27 de octubre de 1999, Meyer/Comisién
(T-106/99, Rec. p. 11-3273): «la Decisién 94/90 [un ante-
cedente del Reglamento de acceso a los documentos] no tiene
por objeto facilitar el acceso del publico, mediante el
establecimiento de un derecho de acceso que ha de respetar
la Comisién, a documentos a los que ya se tiene acceso por el
hecho de su publicacién en el Diario Oficial» (apartado 39).

39 — Sobre la inadecuacién de la publicacion en forma electrénica,
véase la sentencia Skoma-Lux, citada en la nota 34,
apartados 47 a 50.
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La segunda cuestion

61. Mediante su segunda cuestion el tribunal
remitente pregunta si los reglamentos, o parte
de éstos, tienen fuerza obligatoria cuando, en
contra de lo prescrito por el articulo 254CE,
apartado 2, no han sido publicados en el
Diario Oficial de la Uni6én Europea.

:Qué constituye publicacion adecuada de un
reglamento?

62. Los apartados 1 y 2 del articulo 254 CE
son inequivocos:

«1. Los reglamentos...
[Diario Oficial]. [...]

se publicardn en el

2. Los reglamentos del Consejo y de la
Comisién [...] se publicaran en el [Diario
Oficial]».

63. Resulta del Tratado y de lo que he
expuesto en mis comentarios previos que el
deber de publicar los reglamentos conforme a
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esas disposiciones es inequivoco y sin excep-
cién alguna.

64. Un anexo es parte integrante de un acto
legislativo. El criterio opuesto permitiria que
sus autores eludieran los requisitos del
articulo 254 CE mediante el simple expe-
diente de establecer disposiciones sustantivas
en un anexo no publicado. De hecho, es
precisamente lo que quiso hacer la Comisién
en el presente caso. Las disposiciones publi-
cadas del Reglamento n° 622/2003 son un
mero armazon.  El lector no puede averiguar
los efectos del Reglamento sin conocer el
anexo ya que éste contiene la sustancia integra
del Reglamento. *

65. El Reglamento n° 622/2003 (en su version
modificada) es notablemente lacénico en
cuanto a la explicacién de por qué se utiliza
la via del reglamento y por qué, a pesar de ello,

40 — Esas disposiciones enuncian, en secuencia, el objetivo del
Reglamento (articulo 1), dos definiciones (articulo 2), la
remisién al anexo, cubierto por el secreto (articulo 3), una
disposicion de autorizaciéon del uso de nuevos métodos y
procesos técnicos (articulo 3 bis), un requisito de notificacién
cuando, conforme al articulo 4, apartado 3, del Reglamento
n° 2320/2002, los Estados miembros apliquen medidas
nacionales de seguridad en aeropuertos pequenos en lugar
de las medidas del Reglamento (articulo 4), un requisito
similar de notificacién cuando se adopten medidas compen-
satorias porque no puedan separarse fisicamente los
pasajeros ya controlados y los pasajeros de llegada (articulo 5)
y la disposicién usual que especifica la fecha de entrada en
vigor y la aplicabilidad directa (articulo 6).

41 — A saber, «las medidas necesarias para la aplicacién y
adaptacion técnica de las normas comunes de seguridad
aérea que se incorporardn a los programas nacionales de
seguridad de la aviacién civil»: véase el articulo 1, al que
remite el articulo 3. Se pone de manifiesto que la técnica
adoptada es una infraccién clara del punto 22 del Acuerdo
interinstitucional sobre la redaccion, que no permite que un
anexo incluya derechos u obligaciones nuevos no estable-
cidos en el articulado de la disposicion.
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se incluyen elementos sustantivos en un
anexo no publicado y no en el articulado.
Sus considerandos senalan escuetamente que
«un Reglamento es el instrumento mads
adecuado» * para la adopcién por la Comisién
de medidas para la aplicacién de normas
comunes basicas de seguridad aérea en el
conjunto de la Unién Europea, sin explicar
porqué es asi. La justificacion expuesta para
insertar todos los elementos sustantivos en un
anexo no publicado es asimismo sucinta: se
dice que ello se hace «de conformidad con el
Reglamento [...] n°2320/2002 y para prevenir
actos ilegales».* Es dificil conciliar nada de
ello con las directrices contenidas en el
Acuerdo interinstitucional sobre la redac-
cién.* Dicho eso, considero que una motiva-
ciébn méas completa no habria bastado sin
embargo para excluir la plena publicacién del
Reglamento en el Diario Oficial.

66. Como el Parlamento Europeo observé en
la vista, el criterio de la Comisién incurre
ademds en un absurdo fundamental. Si la
Comisién pensaba que el articulo 8 del

42 — Primer considerando.

43 — Segundo considerando.

44 — Véase el Acuerdo interinstitucional sobre redaccién, direc-
trices 1, 3 y 22. Sobre la importancia de ese Acuerdo, véanse
las conclusiones del Abogado General Geelhoed en el asunto
que dio lugar a la sentencia Alliance for Natural Health,
citada en la nota 17, punto 88. La més detallada «Guia
Practica Comun del Parlamento Europeo, del Consejo y de la
Comision dirigida a las personas que contribuyen a la
redaccién de los textos legislativos de las instituciones
comunitarias» (en lo sucesivo, «GPC», disponible en http://
eur-lex.europa.eu/es/techleg/1.htm y ss.) indica igualmente
la importancia de la motivacién clara y adecuada, en especial
respecto a medidas represivas; véanse en particular las
directrices GPC 10 (en especial 10.14), 18 y 22.

Reglamento n° 2320/2002 le exigia mantener
en secreto la lista de los articulos prohibidos,
la publicacién de un comunicado de prensa*
era una infraccién flagrante de ese articulo. Si
por el contrario la Comision pensé que la lista
de los articulos prohibidos quedaba al margen
del articulo 8, deberia sin duda haberla
publicado en el Diario Oficial. Las «direc-
trices» bésicas que indican las clases de
articulos que deben prohibirse figuran cierta-
mente en el apéndice (publicado) del anexo
(publicado) del Reglamento n° 2320/2002. Por
tanto, es bastante dificil discernir la légica que
sustenta el no publicar lo que equivale
(presumiblemente) a una versién detallada
de la lista. Por ultimo, es contradictorio
expresar en la exposicién de motivos del
Reglamento n° 68/2004 (con toda correccién
a mi juicio) que «es preciso contar con una
lista armonizada, a la que el publico tenga
acceso [...]»* y seguidamente omitir poner
dicha lista al alcance del publico.

67. Por consiguiente la publicacién del
armazon sin la sustancia fue una publicaciéon
deficiente e inadecuada que no cumple las
exigencias del articulo 254 CE, apartado 2.

45 — Véase la nota 21

46 — Tercer considerando del Reglamento n° 68/2004. EI cuarto
considerando reconoce que «dicha lista nunca podrd ser
exhaustiva» y que «por lo tanto, la autoridad apropiada ha de
estar facultada para prohibir otros articulos que no figuren en
la lista», anadiendo enseguida que «conviene que antes de la
facturacién del equipaje, y en el curso de la misma, los
pasajeros reciban una informacion detallada de todos los
articulos prohibidos».
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Las consecuencias juridicas de la falta de
publicaciéon de un reglamento

— Imposibilidad de invocar frente a los
particulares medidas no publicadas

68. Si el Tribunal de Justicia decidiera, en
contra de lo que propondré,” no pronun-
ciarse sobre la validez del Reglamento, deberia
no obstante atenerse a su reiterada jurispru-
dencia segiin la cual los actos juridicos
comunitarios que no han sido publicados no
pueden imponer obligaciones a los particu-
lares.

69. El Tribunal de Justicia ha declarado en
varias ocasiones que «el imperativo de segu-
ridad juridica implica que una normativa debe
permitir a los interesados conocer con exac-
titud el alcance de las obligaciones que les
impone» *® y que es preciso que «los justicia-
bles puedan conocer, sin ambigiiedad, sus
derechos y obligaciones, y, adoptar las
medidas oportunas en consecuencia». ¥

47 — Enlos puntos 78 a 110 més adelante.

48 — Véanse las sentencias de 1 de octubre de 1998, Reino Unido/
Comisién (C-209/96, Rec. p. 1-5655), apartado 35; de
20 de mayo de 2003, Consorzio del Prosciutto di Parma y
Salumificio S. Rita (C-108/01, Rec. p. I-5121), apartado 89; de
21 de febrero de 2006, Halifax y otros (C-255/02, Rec.
p. 1-1609), apartado 72; y de 21 de junio de 2007, ROM-
projecten (C-158/06, Rec. p. 1-5103), apartado 25.

49 — Véanse las sentencias de 13 de febrero de 1996, Van Es
Douane Agenten (C-143/93, Rec. p. 1-431), apartado 27; de
26 de octubre de 2006, Koninklijke Cooperatie Cosun
(C-248/04, Rec. p. I-10211), apartado 79. Véanse también
por ejemplo las sentencias de 25 de enero de 1979, Racke
(98/78, Rec. p. 69), apartado 15; y ROM-projecten, citada en
la nota 48, apartado 25.
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70. Ni el Tribunal de Justicia ni el tribunal
remitente tienen conocimiento del anexo
secreto. Ninguno de ambos tribunales puede
por tanto afirmar con seguridad si el Regla-
mento n° 622/2003 (en su version modificada)
afect6 al Dr. Heinrich, y en su caso como y en
qué medida. Ambos tribunales s6lo saben que
las autoridades nacionales han sefialado el
Reglamento n° 622/2003 (junto con el Regla-
mento n° 2320/2002) como el fundamento de
sus actuaciones al denegar el embarque al Dr.
Heinrich.

71. Si el Tribunal de Justicia decidiera
pronunciarse sélo sobre si el Reglamento
n°® 622/2003 (en su version modificada)
impone obligaciones a los particulares, consi-
dero que deberia limitarse a declarar de forma
abstracta que el anexo secreto no puede
contener ni ser fuente de ninguna obligaciéon
para los particulares.

72. Permitaseme esbozar con brevedad las
opciones del Tribunal de Justicia si decidiera
ir més alld de esa declaracién abstracta y
examinar si el anexo del Reglamento
n° 622/2003 pretendia de hecho imponer
obligaciones a los particulares.

73. A mi juicio son posibles tres hipétesis
como base juridica de las medidas tomadas
contra el Dr. Heinrich:
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a) Las medidas se basaban en potestades
inherentes a la competencia nacional, o
en el Reglamento n° 2320/2002, cuyo
articulo 6 confiere a los Estados miem-
bros facultades de gran amplitud. Si asi
es, el Reglamento n° 622/2003 (en su
version modificada) carece de relevancia
para el asunto del que conoce el tribunal
nacional;

b) Las medidas se basaban en las propias
potestades nacionales derivadas exclusi-
vamente y/o delimitadas por el anexo del
Reglamento n°® 622/2003 (en su versién
modificada), a falta del cual no habrian
sido validas. En este caso, la prohibicién
de transportar raquetas de tenis en el
interior de la aeronave es valida o invalida
segun sea vdlido o no el Reglamento
n° 622/2003 (en su version modificada);

¢) Las medidas constituian la aplicacién
directa de las disposiciones del anexo.
La consecuencia respecto a la prohibicién
de las raquetas de tenis seria la misma que
en el supuesto b).

74. Sin conocer el anexo no publicado del
Reglamento n° 622/2003 (en su versién
modificada), es imposible que el Tribunal de
Justicia llegue a una conclusién fundada sobre
cudl de esas hipdtesis es correcta.

75. El Reglamento n° 622/2003 (en su versién
modificada) es un Reglamento de aplicacién
adoptado por la Comisiéon en virtud del
articulo 4, apartado 2, del Reglamento
n° 2320/2002, conforme al procedimiento al
que se refiere el articulo 9, apartado 2, de este
dltimo. Es presumible que deba interpretarse
en relacién con el articulo 4, apartado 1, el
anexo y el apéndice de ese mismo Regla-
mento. El punto 4 del anexo exige que se retire
al pasajero todo articulo prohibido o se le
deniegue el acceso ala zona de seguridad o ala
aeronave, segun corresponda. El apéndice
establece directrices acerca de lo que deben
considerarse articulos prohibidos. Parece
probable que se encuentren en el anexo del
Reglamento n° 622/2003 (en su versién
modificada) la lista material de los articulos
prohibidos, asi como toda consideracién mds
detallada sobre lo que también deba califi-
carse como articulo prohibido (y por qué), y
cualquier autorizacion expresa o implicita de
medidas adicionales a nivel comunitario. El
articulo 12 del Reglamento n° 2320/2002
obliga a los Estados miembros a asegurar
que las sanciones por infraccién de las
disposiciones del Reglamento seran «efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias».

76. A lavista de esos antecedentes me parece
intuitivamente probable que el Reglamento
n° 622/2003 (en su versiébn modificada)
imponga obligaciones a los particulares. No
obstante, ello es una mera conjetura. El
problema sélo podria resolverse con conoci-
miento del anexo del Reglamento n° 622/2003
(en su versién modificada).

I-1681



CONCLUSIONES DE LA SRA. SHARPSTON — ASUNTO C-345/06

77. Por tanto no considero que el Tribunal de
Justicia esté en condiciones de pronunciarse
sobre si el Reglamento n° 622/2003 (en su
versién modificada) impone obligaciones a los
particulares sin requerir que le sea mostrado
ese anexo y reabrir la fase oral. No propongo
que lo haga.

— Lavalidez del Reglamento n° 622/2003 (en
su version modificada)

78. La segunda cuestién no suscita expre-
samente el problema de la validez. No ob-
stante, la resolucion de remisién hace patente
que el tribunal nacional tiene serias dudas
sobre la fuerza obligatoria del Reglamento
n° 622/2003 (en su versién modificada) y que
esas dudas le llevaron a plantear la peticion de
decisién prejudicial. *°

79. En estas circunstancias, el Tribunal de
Justicia puede pronunciarse sobre la validez
de la medida comunitaria controvertida.*' Si
bien corresponde a los érganos jurisdiccio-
nales nacionales decidir sobre la pertinencia
de las cuestiones planteadas, queda, no
obstante, reservado al Tribunal de Justicia
«extraer del conjunto de los elementos
proporcionados por el érgano jurisdiccional
los elementos del Derecho comunitario que
requieren, teniendo en cuenta el objeto del

50 — Véanse los puntos 31 y 50 anteriores.

51 — Véanse las sentencias 1 de diciembre de 1965, Schwarze
(16/65, Rec. pp. 877 vy ss., especialmente p. 886); de
3 de febrero de 1977, Strehl (62/76, Rec. p. 211); y de
15 de octubre de 1980, Roquette (145/79, Rec. p. 2917),
apartados 6y 7.
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litigio, una interpretacién o una apreciacién
de validez». *

80. Por consiguiente, examinaré a continua-
cién la cuestion de cdmo afecta a la validez de
un reglamento la omisién de su publicacion.

81. En la sentencia Opel Austria,* el
Tribunal de Primera Instancia consider6 que
el hecho de antedatar deliberadamente el
numero del Diario Oficial en el que se publicé
el Reglamento controvertido, con el resultado
de que éste entré en vigor antes de su
publicacién, habia vulnerado el principio de
seguridad juridica.>* El Reglamento fue
anulado en consecuencia.

82. El Tribunal de Justicia ha declarado en
numerosas ocasiones que el principio de
seguridad juridica se opone, en general, a
que un acto comunitario comience a producir
efectos en una fecha anterior a la de su
publicacién, anadiendo que cabe otro criterio,

52 — Sentencia Roquette Fréres, antes citada, apartado 7.

53 — Sentencia de 22 de enero de 1997, Opel Austria/Consejo
(T-115/94, Rec. p. 11-39).

54 — Apartados 127 a 133. Véase también el apartado 124 sobre el
principio de seguridad juridica en general, que exige en
especial que las reglas que tienen consecuencias negativas
para los particulares sean claras y precisas y su aplicacion
previsible para los justiciables (véanse también al respecto las
sentencias de 15 de diciembre de 1987, Irlanda/Comisién
(325/85, Rec. p. 5041); Van Es Douane Agenten, citada en la
nota 49, apartado 27; de 15 de febrero de 1996, Duff y otros
(C-63/93, Rec. p. I-569), apartado 20; y de 7 de junio de 2005,
VEMW y otros (C-17/03, Rec. p. 1-4983), apartado 80.
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«con cardcter excepcional», cuando asi lo
exija el objetivo perseguido y se respete
adecuadamente la confianza legitima de los
interesados. *® En consecuencia, es limitado el
soporte jurisprudencial a favor de la tesis de
que los actos juridicos comunitarios pueden
tener efectos juridicos incluso cuando atn no
han sido publicados. %

83. Esas sentencias versaban sobre casos de
publicacién tardia.®” En el presente asunto
nunca se pretendié publicar el anexo. La
conclusion del Tribunal de Primera Instancia
en la sentencia Opel Austria parece por tanto
aplicable a fortiori. Ademds, cuando el
Tribunal de Justicia permite la retroactividad,
deben cumplirse dos requisitos: el objetivo
que ha de lograse la requiere, y la confianza
legitima de los afectados debe respetarse
debidamente.® Es dificil concebir cémo
podria afirmarse que uno u otro requisito se
cumplen en este asunto.

55 — Véanse entre otras las sentencias de 13 de noviembre de 1990,
Fedesa y otros (C-331/88, Rec. p. 1-4023), apartado 45; de
2 de octubre de 1997, Parlamento/Consejo (C-259/95, Rec.
p. 1-5303), apartado 21; y de 28 de noviembre de 2006,
Parlamento/Consejo (C-413/04, Rec. p. 1-11221), aparta-
do 75.

56 — Véanse las sentencias Racke, citada en la nota 49, apartado 20,
y la de 25 de enero de 1979, Decker (99/78, Rec. p. 101),
apartado 8 (ambas relativas a los montantes compensatorios
monetarios en el sector del vino) y la de 21 de febrero de 1991,
Zuckerfabrik Siiderdithmarschen y Zuckerfabrik Soest
(C-143/88 y C-92/89, Rec. p. I-415), apartado 52 (cotizacién
a cargo de los productores de azicar respecto a la campana
anterior de comercializacién). Véanse también las sentencias
en los «asuntos isoglucosa», de 30 de septiembre de 1982
todas ellas, Amylum/Consejo (108/81, Rec. p. 3107);
Roquette Fréres/Consejo (110/81, Rec. p. 3159) y Tunnel
Refineries/Consejo (114/81, Rec. p. 3189).

57 — Véase también la sentencia de 29 de mayo de 1974,
Hauptzollamt Bielefeld/Konig (185/73, Rec. p. 607), en la
que el Tribunal de Justicia declaré que la extemporaneidad de
la publicacién sélo podia tener incidencia sobre la fecha a
partir de la cual el Reglamento podia aplicarse o surtir efecto
pero no en su validez intrinseca (apartado 6).

58 — Véanse, de modo similar, las conclusiones del Abogado
General Tizzano en el asunto «Goed Wonen» (sentencia de
26 de abril de 2005, C-376/02, Rec. p. I-3445), puntos 31 y 35,
en las que parafrasea las sentencias referidas en la nota
55 anterior.

84. La sentencia del Tribunal de Justicia en el
asunto Sevince® no aporta una orientacién
relevante para el presente caso. En ella el
Tribunal de Justicia considerd que la falta de
publicacién de las Decisiones n°2/76 yn° 1/80
del Consejo de Asociacién CEE-Turquia no
impedia que dichas disposiciones tuvieran
efecto directo que un particular podia
invocar.® Ademds, no existe obligacion en
virtud del articulo 254 CE ni del Acuerdo de
Asociaciéon CEE-Turquia® de publicar tales
actos. ©

85. La jurisprudencia sobre la obligacién de
notificar las decisiones (individuales) a las
personas a quienes se aplican, conforme al
articulo 254 CE, apartado 3, puede ser util no
obstante, dado que el requisito de notificacién
puede verse como el equivalente funcional del
requisito de publicacién enunciado en el
articulo 254 CE, apartados 1 y 2. La razén de
ser de ambos requisitos es informar a los
afectados por las normas juridicas del conte-
nido de éstas.

59 — Sentencia de 20 de septiembre de 1990, Sevince (C-192/89,
Rec. p. I-3461).

60 — El Tribunal de Justicia cuidé de diferenciar las consecuencias
para los Estados miembros y para los particulares, al indicar
que «la falta de publicacion de estas Decisiones, si bien puede
impedir que se impongan obligaciones a un particular, no
puede privar a este tltimo de la facultad de alegar, frente a una
autoridad publica, los derechos que le confieren estas
Decisiones» (apartado 24).

61 — (DO 1964, C 217, pp. 3685 y 3686; EE 11/01, p. 18).

62 — En sentido similar, véase la sentencia de 23 de noviembre de
1999, Portugal/Consejo (C-149/96, Rec. p. 1-8395). La
Decisién impugnada en ese asunto [Decisién 96/386/CE
del Consejo, de 26 de febrero de 1996, sobre la celebracién de
Memorandos de entendimiento entre la Comunidad Europea
y la Republica Islimica del Pakistén y la Reptblica de la India
sobre acuerdos en el sector del acceso a los mercados para los
productos textiles (DO L 153, p. 47)] era una Decision sin
destinatario especifico. Por tanto, no se incluia en la categoria
de actos de publicaciéon obligatoria conforme al articu-
lo 254 CE (a diferencia de lo que sera la regla conforme al
articulo 297 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea si el Tratado de Lisboa entra en vigor). Era no
obstante una medida que evidentemente merecia ser
publicada. Con esos antecedentes, el Tribunal de Justicia
declaré muy fundadamente que «la publicacién tardia de un
acto comunitario en el Diario Oficial de las Comunidades
Europeas no influye en la validez de dicho acto» (apartado 54).
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86. El Tribunal de Justicia puso de manifiesto
en la sentencia Hoechst que «tal falta [total]
de notificacién sélo podria tener por conse-
cuencia la declaracién de la inexistencia de
dicho acto o su anulacién». El Tribunal afiadi6
que «el Derecho comunitario no conoce
ninguna situacién intermedia entre la decla-
racién de la inexistencia de un acto y su
anulacién», y que «no cabe objetar a esta
conclusién la alegaciéon de que, a tenor del
apartado 3 del articulo 254 del Tratado, las
Decisiones surten efecto a partir de su
notificacién y que, a falta de notificacion, la
Decision carece de todo efecto. En el caso dela
notificacién de un acto, al igual que sucede
con cualquier otro requisito sustancial de
forma, bien la irregularidad es tan grave y
evidente que implica la inexistencia del acto
impugnado, bien constituye un vicio sustan-
cial de forma que puede dar lugar a su
anulacién». ®

87. En la sentencia Espaiia/Comisién® el
Tribunal de Justicia declaré que la falta de
notificaciéon puede, en determinados supu-
estos, justificar la anulacién de un acto de las
instituciones comunitarias. © Al pronunciarse
asi, el Tribunal de Justicia no considerd la falta
de notificacién como un mero impedimento
para la entrada en vigor de una medida, * sino
como un vicio esencial que afectaba a su
validez. Cabe pensar que el fundamento
intelectual de ese criterio puede transponerse
sin objecion a la falta de publicacién de un
reglamento.

63 — Sentencia de 8 de julio de 1999, Hoechst/Comisién
(C-227/92 P, Rec. p. 1-4443), apartados 68, 71y 72.

64 — Sentencia de 18 de junio de 2002 (C-398/00, Rec. 1-5643).

65 — Apartado 33; véase también la sentencia de 2 de julio de 2002,
SAT.1/OAMI (SAT.2) (T-323/00, Rec. p. 11-2839), aparta-
do 12, en la que el Tribunal de Primera Instancia consider6
que, vistos los hechos, no se habia producido una infraccién
efectiva.

66 — Véase la sentencia de 14 de julio de 1972, ICI/Comisién
(48/69, Rec. p. 619), apartados 39 y 40. Véase también la
sentencia de 28 de mayo de 1998, W/Comision (T-78/96 y
T-170/96, RecFP pp. I-A-239 y 11-745), apartado 183.
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88. Muy recientemente, en la sentencia
Skoma-Lux,¥ el Tribunal de Justicia ha
tenido que considerar las consecuencias
juridicas del hecho de que un Reglamento
comunitario que se afirmaba que Skoma-Lux
habia infringido no hubiera sido publicado en
lengua checa en el Diario Oficial en el
momento de los hechos. Declaré de forma
inequivoca® que «del tenor de las disposi-
ciones del articulo 254 CE, apartado 2, se
deduce que un reglamento comunitario s6lo
puede producir efectos juridicos si ha sido
publicado en el Diario Oficial de la Unién
Europea». Leida de forma aislada, esa decla-
racion podria llevar a la conclusién de que el
Reglamento n° 622/2003 (en su versién
modificada), que no fue integramente publi-
cado, no podria producir efectos juridicos de
ninguna clase. En la misma sentencia Skoma-
Lux el Tribunal de Justicia cuid6 de evitar tal
conclusién. En su lugar, consideré por sepa-
rado, en primer lugar, si el Reglamento
controvertido era oponible a los particulares
(y concluy6 que era inoponible),” y en
segundo lugar, si el Reglamento era no
obstante vinculante para el Estado miembro
interesado desde el momento de su adhesién
(y estim6 que lo era), ™ para pronunciarse en
tercer lugar sobre las consecuencias, a saber, si
las decisiones nacionales adoptadas conforme
a dicho Reglamento que hubieran adquirido
firmeza con arreglo al Derecho nacional
aplicable tenian que ser revisadas (a lo que el
Tribunal de Justicia respondié negativamente,
salvo en lo que atane a «las medidas
administrativas o resoluciones judiciales, en
particular de caracter represivo, que atentaren
contra los derechos fundamentales»). ”*

67 — Citada en la nota 34.

68 — Apartado 33.

69 — Véanse los apartados 32 a 51 y 60.

70 — Véanse los apartados 57 a 59.

71 — Véanse los apartados 67 a 73. El Tribunal de Justicia declaré
que correspondia a las autoridades nacionales competentes
apreciar si esa excepcion era aplicable en casos singulares.
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89. El matizado criterio del Tribunal de
Justicia en la sentencia Skoma-Lux estaba
justificado porque el asunto no se referia a la
falta total de publicacién de un reglamento en
todas las lenguas, sino a la falta de publicacién
a su debido tiempo en la lengua oficial del
nuevo Estado miembro en cuestién. Por tanto
parecia apropiada la distincién entre las
consecuencias para los Estados miembros y
los particulares. Estos necesitan poder averi-
guar sus derechos y obligaciones en (una de)
de la(s) lengua(as) oficial(es) del Estado
miembro del que son nacionales, que proba-
blemente sea sulengua materna. Sin embargo,
el Estado miembro ya conocia el acquis
communautaire y lo habia aceptado expresa-
mente. Era por consiguiente razonable que
estuviera obligado por ese Reglamento, que
formaba parte del acquis (publicado).

90. En el presente asunto el texto del anexo
no ha sido nunca publicado. Ademas, la falta
de publicacién no ha sido accidental ni
inintencionada.” La Comisién adopt6 deli-
beradamente un conjunto de nuevas medi-
das (el Reglamento n° 622/2003 y su progenie,
incluido en particular el Reglamento
n° 68/2004) y publicé cada una de ellas a su
vez s6lo en parte, manteniendo en secreto el
anexo (sustantivo). En otros términos, se ha
seguido una préctica constante e intencional
de omisién de la publicacion.

91. Concluyo que la completa omisién de
publicacién de un reglamento o de una parte
integrante del mismo, con infraccién del
articulo 254 CE, constituye un vicio sustancial
de forma, que cuando menos origina la
invalidez.

72 — Véase el punto 113 més adelante.

— Limitacién temporal

92. Si el Tribunal de Justicia declarase la
invalidez del Reglamento n° 622/2003 (en su
versién modificada), surge la cuestion del
momento temporal desde el que esa declara-
cién produce efecto. En la vista, los Gobiernos
austriaco, polaco y del Reino Unido instaron al
Tribunal de Justicia a declarar que todas las
medidas tomadas en virtud del Reglamento
controvertido tienen cardcter definitivo hasta
que la Comisién haya adoptado una nueva
regulacién. Esos Gobiernos no especificaron
sin embargo qué consecuencias de la invalidez
del Reglamento n° 622/2003 (en su versién
modificada) podrian justificar la limitacién
temporal de la eficacia de tal sentencia.

93. Es cierto que en ocasiones el Tribunal de
Justicia ha mantenido los efectos de reglas
invalidas hasta la adopcion de nuevas reglas.
En la sentencia Van Landschoot, 7 el Tribunal
de Justicia estimé que el Reglamento contro-
vertido era discriminatorio en la medida en
que las reglas de exencién de una tasa
previstas por dicho Reglamento no se exten-
dfan a determinadas categorias de operadores
econdmicos. Una mera declaracién de inva-
lidez habria tenido como consecuencia la
imposibilidad de aplicar exencién alguna
hasta que se adoptase una nueva normativa.
El Tribunal de Justicia aplicé el articu-
lo 174 CEE, parrafo segundo (actualmente
articulo 231 CE) por analogia, en virtud del
cual el Tribunal de Justicia puede sefalar

73 — Sentencia de 29 de junio de 1988 (300/86, Rec. p. 3443).
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aquellos efectos del Reglamento declarado
nulo que deban considerarse como defini-
tivos.” Asi pues, el Tribunal declaré que, en
tanto no se adoptara la nueva normativa, las
autoridades competentes debian continuar
aplicando la exencién si bien extendiéndola a
los operadores afectados por la discrimina-
cién apreciada.”

94. De esa forma, la categoria de operadores
beneficiados por la exencién fue ampliada
—un efecto que no habria podido lograrse
mediante la mera declaracion de invalidez del
Reglamento controvertido. "

95. No creo que sea necesario mantener los
efectos del Reglamento n° 622/2003 en el
presente caso.

74 — Véanse por ejemplo las sentencias de 10 de marzo de 1992,
Lomas y otros (C-38/90 y C-151/90, Rec. p. 1-1781),
apartado 23; y de 8 de noviembre de 2001, Silos (C-228/99,
Rec. p. 1-8401), apartados 35 a 38.

75 — Apartados 22 a 24.

76 — Las conclusiones de la Abogado General Stix-Hackl en el
asunto Banca Popolare di Cremona (sentencia de 3 de octubre
de 2006, C-475/03, Rec. p. 1-9373), puntos 132 a 134,
presentan una revision til de las situaciones en las que el
Tribunal de Justicia ha limitado el efecto temporal de una
sentencia prejudicial sobre la validez de una medida adoptada
por las instituciones comunitarias. Para un ejemplo de un
recurso de anulacién en el que el Tribunal de Justicia ha
mantenido la validez de una parte de una disposicién de
Derecho comunitario hasta la adopcién de una nueva
disposicion, véase la sentencia de 18 de octubre de 2007,
Comisién/Parlamento y Consejo (C-299/05, Rec. p. I-8695),
apartados 74 y 75. En ese asunto, la anulacién pura y simple
de la inscripcién del subsidio de subsistencia para minusva-
lidos («<DLA») en la lista que figura en el anexo II bis del
Reglamento (CEE) n° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de
1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad
social a los trabajadores por cuenta ajena y a sus familias que
se desplazan dentro de la Comunidad (DO L 149, p. 2;
EE 05/01, p. 98), en su versién modificada, habria obligado al
Reino Unido a conceder el elemento «movilidad» de dicha
prestacién a un numero indeterminado de beneficiarios en
toda la Unién Europea, a pesar de que el cardcter de
prestacién no contributiva de dicha parte del DLA no podia
discutirse y este subsidio podia figurar legalmente en la
referida lista como prestacion no exportable.
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96. La declaracion de que el Reglamento
n° 622/2003 es invalido dejarfa inalterada la
obligacién ya impuesta a los Estados miem-
bros en virtud del Reglamento n° 2320/2002
de adoptar las medidas necesarias, en el
ejercicio de su competencia conforme al
Derecho nacional, para impedir que articulos
prohibidos sean introducidos en las zonas
restringidas de seguridad y a bordo de una
aeronave, y de cumplir las demas medidas
establecidas en dicho Reglamento o a las que
éste se refiere en relacién con la seguridad de
la aviacién civil. El apéndice del anexo del
Reglamento n° 2320/2002 expresa que «las
presentes directrices indican las posibles
formas de las armas y articulos sujetos a
restricciones. Huelga decir que deberia impo-
nerse en definitiva el sentido comun si existen
motivos para pensar que un objeto podria
servir de arma». Sobre tal base, los Estados
miembros estdn plenamente habilitados para
garantizar la adopcion conforme al Derecho
nacional de reglas en virtud de las cuales se
prohiba portar armas potenciales en las zonas
restringidas de seguridad y a bordo de una
aeronave, hasta que se adopte un Reglamento
sustitutivo (que contenga una lista de articu-
los prohibidos) que sea debidamente publi-
cado.

97. Las obligaciones especificas ya impuestas
a los Estados miembros por el Reglamento
n° 2320/2002 se refuerzan por el deber mas
general que se deriva del articulo 10 CE de
adoptar «todas las medidas generales o
particulares apropiadas para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones [...] resul-
tantes de los actos de las instituciones de la
Comunidad», de facilitar «a esta ultima el
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cumplimiento de su misién» y de abstenerse
«de todas aquellas medidas que puedan poner
en peligro la realizaciéon de los fines del
presente Tratado». Se deduce con claridad
del propio Reglamento n° 2320/2002 cuéles
son esos objetivos y cémo han de alcanzarse, y
los Estados miembros han tenido conoci-
miento (sin duda) del contenido del anexo no
publicado del Reglamento n° 622/2003.

98. Durante el periodo que transcurrird desde
la presentacién de estas conclusiones vy
mientras delibere el Tribunal de Justicia, la
Comisién también esta en condiciones de
reflexionar sobre el modo de evitar que
cualesquiera medidas especificas de seguridad
en los aeropuertos que solo se establecen en el
anexo del Reglamento n° 622/2003 (en su
version modificada) queden en peligro, en el
caso de que el Tribunal de Justicia se
pronuncie con cardcter general sobre los
efectos juridicos del citado Reglamento. ”

99. Ademds, el Tribunal de Justicia siempre
ha hecho uso de la posibilidad de limitar los
efectos temporales de una sentencia con
objeto de atender a las exigencias de la
seguridad juridica. En el presente asunto es
manifiesto que la seguridad juridica de los
particulares en relacién con el tinico elemento
conocido”™ del anexo del Reglamento
n° 622/2003 (en su versiébn modificada)
resultaria por el contrario ain mdas vulnerada
si se mantuviera en vigor el Reglamento hasta

77 — Acerca de lo que la Comisién puede hacer véanse los
puntos 111 a 120 més adelante.

78 — Aun si el contenido de la lista de articulos prohibidos no es
conocido, es seguro que el anexo del Reglamento n° 622/2003
contiene tal lista.

que hubieran sido adoptadas las nuevas
medidas para sustituirlo en su totalidad.

100. Por tltimo, puede tal vez alegarse que el
interés publico en preservar las reglas que
protegen la seguridad aeroportuaria exige que
el Tribunal de Justicia o bien pase por alto la
clara vulneracién de un requisito imperativo
de publicacién o bien haga uso de la facultad
excepcional de mantener con cardcter defini-
tivo los efectos de una medida viciada. A mi
juicio tal argumento es engafoso. Como
acabo de senalar, no es necesario que el
Tribunal de Justicia ejerza esa facultad para
impedir que peligre la seguridad ptiblica en los
aeropuertos. No es infrecuente que se man-
tengan parecidos argumentos en tiempos
dificiles para justificar la inaplicacién del
principio de legalidad ordinario, ya sea
mediante la suspensién de las garantias de
derechos fundamentales, la limitaciéon del
control judicial o la atenuaciéon de las
consecuencias de tal control. Esas alegaciones
no tienen cabida en una Unién Europea que
esta regida por el principio de legalidad y cuyo
Tribunal de Justicia estd obligado por el
Tratado a garantizar «el respeto del
Derecho».”

101. Propongo en consecuencia que la
sentencia en el presente asunto no establezca
ninguna limitacién en el tiempo.

79 — Articulo 220 CE (anteriormente articulo 164). Véanse en
igual sentido las conclusiones del Abogado General Poiares
Maduro en el asunto Kadi/Consejo y Comision (C-402/05 P)
presentadas el 16 de enero de 2008, punto 35: «[...] cuando se
estima que los riesgos para la seguridad publica son
extraordinariamente elevados, existe una poderosa presién
para que se adopten medidas que no tengan en cuenta los
derechos individuales [...] en tales circunstancias, por
consiguiente, los tribunales deben extremar su vigilancia a
la hora de cumplir su deber de tutelar el Estado de Derecho».

I-1687



CONCLUSIONES DE LA SRA. SHARPSTON — ASUNTO C-345/06

— ¢Debe el Tribunal de Justicia ir més lejos y
declarar la inexistencia del Reglamento
n° 622/2003 (en su versiéon modificada)?

102. El tribunal remitente considera que la
falta de publicacién de un Reglamento implica
su inexistencia.

103. El Tribunal de Justicia ha mantenido en
varias ocasiones que los actos de las institu-
ciones comunitarias disfrutan, en principio,
de una presuncion de legalidad y, por lo tanto,
producen efectos juridicos mientras no hayan
sido revocados, anulados en el marco de un
recurso de anulacién o declarados invalidos a
raiz de una cuestién prejudicial o de una
excepcion de ilegalidad. *

104. Una excepcién a ese principio es la
doctrina del acto inexistente. Conforme a ella,
los actos que adolezcan de una irregularidad
cuya gravedad sea tan evidente que no pueda
ser tolerada por el ordenamiento juridico
comunitario deben considerarse carentes de
cualquier efecto juridico, incluso provisional,
es decir, juridicamente inexistentes. La fina-
lidad de esta excepcion es preservar un
equilibrio entre las dos exigencias fundamen-
tales, pero a veces contrapuestas, que debe
satisfacer un ordenamiento juridico, a saber, la

80 — Véanse al respecto las sentencias de 15 de junio de 1994,
Comision/BASF y otros (C-137/92 P, Rec. p. 1-2555),
apartado 48; Hoechst, citada en la nota 63, apartado 69; de
8 de julio de 1999, Chemie Linz/Comisién (C-245/92 P, Rec.
p. 1-4643), apartado 93; y de 5 de octubre de 2004, Comisién/
Grecia (C-475/01, Rec. p. 1-8923), apartado 18.
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estabilidad de las relaciones juridicas y el
respeto de la legalidad.

105. La gravedad de las consecuencias que se
derivan de la declaracién de inexistencia de un
acto de las instituciones de la Comunidad
postula que, por razones de seguridad juri-
dica, esta declaracién quede limitada a supu-
estos extraordinarios.® Algunos comenta-
ristas académicos han mantenido que la falta
de publicacién de un reglamento corresponde
a esa categoria.

106. Por lo que yo sé, el Tribunal de Justicia
s6lo ha declarado una vez la inexistencia de un
acto: en la sentencia Société des usines a tubes

81 — Sentencias Comision/BASF, Chemie Linz y Comision/
Grecia, todas ellas citadas en la nota 80, apartados 49, 94 y
19, respectivamente, y Hoechst, citada en la nota 63,
apartado 70.

82 — Sentencias Comision/BASF, Chemie Linz/Comisiéon y Comi-
sion/Grecia, todas ellas citadas en la nota 80, apartados 50, 95
y 20, respectivamente; Hoechst, citada en la nota 63,
apartado 76. Entre los casos en los que el Tribunal de Justicia
ha decidido que el acto impugnado 7o era inexistente estdn
las sentencias de 12 de julio de 1957, Algera y otros/ Asamblea
Comin (7/56, 3/57 a 7/57, Rec. pp. 39 y ss., especialmente
p. 60); de 21 de febrero de 1974, Kortner, sefiora de Schots, y
otros/Consejo, Comisién y Parlamento (15/73 a 33/73,52/73,
53/73, 57/73 a 109/73, 116/73, 117/73, 123/73, 132/73 y
135/73a137/73, Rec. p. 177), apartado 33; de 26 de febrero de
1987, Consorzio Cooperative d'Abruzzo/Comisién (15/85,
Rec. p. 1005), apartados 10y 11 («sin que ni siquiera proceda
pronunciarse sobre la gravedad de las irregularidades
alegadas por la Comision, es suficiente con comprobar que
ni la una ni la otra revisten un cardcter evidente. Ninguna de
ellas se desprendia de la lectura de la decisién»); de 30 de junio
de 1988, Comision/Grecia (226/87, Rec. p. 3611), apartado 16;
las sentencias de 8 de julio de 1999, todas ellas, Hiils/
Comision (C-199/92 P, Rec. p. 1-4287), apartados 84 a 88; ICI/
Comision (C-200/92 P, Rec. p. 1-4399), apartados 70 a 73;
Montecatini/Comisién (C-235/92 P, Rec. p. 1-4539), aparta-
dos 96 a 100; de 30 de enero de 2002, Italia/Comisién
(C-107/99, Rec. p. 1-1091), apartado 45; Comisién/Grecia,
citada en la nota 80, apartados 18 a 21; y de 25 de octubre de
2007, SP y otros/Comisién (T-27/03, T-46/03, T-58/03,
T-79/03, T-80/03, T-97/03 y T-98/03, Rec. p. 1I-4331),
apartado 122.

83 — Véase por ejemplo H. Von der Groeben, J. Thiesing, y
C.-D. Ehlermann (eds), Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, 6.
Auflage, Band 4: Art. 189 — 314 (2004), p. 834, punto 14.
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de la Sarre/Alta Autoridad. * En ese asunto la
cuestion era si una carta enviada por la Alta
Autoridad podia ser considerada un dictamen
a los efectos del articulo 54 CECA, parrafo
cuarto. Esos dictimenes tenian que ser
motivados. El Tribunal de Justicia estimé
que la obligacién de motivar un dictamen
estaba claramente establecida en los articu-
los 5, 15 y 54 CECA, y la motivacién era
ademads un elemento esencial y constitutivo.
Sin motivacién el dictamen no podia existir
juridicamente. Dado que el acto cuya anula-
cién se solicitaba en la demanda era un acto
inexistente, el Tribunal de Justicia declard
inadmisible la demanda por carecer de objeto.

107. En la sentencia BASF/Comision,® el
Tribunal de Primera Instancia declaré inexis-
tente una decisién de la Comisién. El Tribunal
de Justicia anulé esa sentencia en casacidn, ya
que estim6 que, tanto consideradas aislada-
mente como en conjunto, las irregularidades
de competencia y de forma puestas de
manifiesto por el Tribunal de Primera
Instancia no parecian de una gravedad tan
evidente que dicha Decisiéon debiera ser
considerada juridicamente inexistente. %

108. A mi juicio la irregularidad que vicia al
Reglamento n° 622/2003 (en su versién
modificada) —vulneraciéon persistente e
intencional de los requisitos de publicacién
obligatoria del articulo 254 CE, apartado 2,
respecto a la sustancia integra del Reglamen-
to— es de una gravedad tan evidente que

84 — Sentencia de 10 de diciembre de 1957 (1/57 y 14/57, Rec.
pp. 105 y ss., especialmente p. 112).

85 — Sentencia de 27 de febrero de 1992, BASF y otros/Comisién
(T-79/89, T-84/89 a T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89,
T-94/89, T-96/89, T-98/89, T-102/89 y T-104/89, Rec.
p. 11-315).

86 — Sentencia Comisién/BASF, citada en la nota 80, apartado 52.

no puede ser tolerada por el ordenamiento
juridico comunitario. Me inclino, por tanto,
en favor de la declaracion de inexistencia del
Reglamento n° 622/2003 (en su versién
modificada). En tal caso deja de tener
relevancia la cuestién de la posible limitacién
en el tiempo de los efectos de la sentencia.

109. Si el Tribunal de Justicia optara por no
llegar tan lejos, es evidente que se ha incurrido
al menos en un vicio sustancial de forma.
Como minimo, el Tribunal de Justicia debe
por tanto declarar invédlido el Reglamento
n° 622/2003 (en su versién modificada).

110. En cualquiera de los dos casos, quedara
claro que la falta de publicacién de los
reglamentos, o de parte de ellos —a fortiori
si es intencional— no puede ser tolerada por el
ordenamiento juridico de la Unién Europea.

;Qué deberia haber hecho la Comisién?

111. En la vista tanto el Parlamento Europeo
como el Consejo expusieron el criterio de que
el articulo 8 del Reglamento n° 2320/2002 no
autoriza a la Comisién para adoptar un
Reglamento de aplicacién con un anexo no
publicado que contiene las medidas detalladas
necesarias para aplicar y adaptar las reglas
comunes bdsicas sobre seguridad de la avia-
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cién aérea. A su vez la Comision indicé que le
seria de utilidad que el Tribunal de Justicia le
orientara acerca de qué forma de instrumento
juridico deberfa utilizar para cumplir su
obligacién de adoptar tales medidas derivada
del articulo 4, apartado 2, del Reglamento
n° 2320/2002.

112. Aunque he criticado la adopcién por la
Comisién del Reglamento n° 622/2003 (en su
version modificada), comprendo lo dificil de
su posicién. Por ello ofrezco los siguientes
comentarios.

113. Elarticulo 8, apartado 1, del Reglamento
n° 2320/2002 dispone que las medidas rela-
tivas al funcionamiento de las medidas de
seguridad en los aeropuertos® «se manten-
drén secret(a)s y no serdn objeto de publica-
cién». Asi se establece «sin perjuicio» del
Reglamento de acceso a los documentos. De
ello deduzco que el redactor no previé que
tales medidas formaran parte en ningin
momento de un acto juridico comunitario
que estuviera sujeto a publicacion obligatoria
en el Diario Oficial en virtud del articu-
lo 254 CE. La intencién fue mas bien que esas

87 — Esto es: a) criterios de eficacia y pruebas de aceptacién del
equipo; procedimientos detallados que contienen informa-
cién delicada; y criterios detallados para la exencién de las
medidas de seguridad; b) especificaciones para el control del
cumplimiento; y ¢) informes de las inspecciones y las
respuestas relativos al control del cumplimiento. El articulo 8,
apartados 2 y 3, también prevé la confidencialidad «en la
medida de lo posible y de conformidad con la normativa
nacional aplicable» de la informacién resultante de los
informes de las inspecciones y las respuestas de los Estados
miembros cuando se refieran a otros Estados miembros.
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medidas figurasen en un documento no
publicado y que el acceso sélo fuera posible
conforme al Reglamento de acceso a los
documentos (en virtud del cual presumible-
mente se denegaria después el acceso, debido
a que el documento en cuestién estaria
incluido en las excepciones enumeradas en
el articulo 4 y/o a que serfa un «documento
sensible» en el sentido del articulo 9).

114. Ha de subrayarse que el articulo 8 del
Reglamento n° 2320/2002 opera como una
excepcidn a la obligacién normal de transpa-
rencia y accesibilidad de la informacién.
Como tal ha de interpretarse restrictivamente.
De ello resulta que sélo los datos que,
apreciados objetivamente, entran en realidad
en las diversas categorias de informacién
secreta especificadas en el articulo 8, aparta-
do 1,%® deben ser seleccionados para tal
tratamiento. En particular, los datos que
sustituyan a datos que ya estdn en el ambito
publico porque fueron publicados como parte
del Reglamento n° 2320/2002 deben perma-
necer en ese dltimo dmbito.

115. En cuanto ataiie a la lista de articulos
prohibidos, es de sobra evidente a mi juicio
que esa lista no debe ser secreta sino publica.
Esa lista —y cualesquiera otras medidas que,
apreciadas objetivamente, no deben necesa-
riamente permanecer en secreto— debe por
tanto publicarse en el Diario Oficial como
anexo de un reglamento.

88 — Véase la nota 87.
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116. ;Cémo deben tratarse los datos que
ciertamente se refieren al funcionamiento de
la seguridad aeroportuaria y que por tanto es
necesario indudablemente mantener en
secreto?

117. Si se considera prudente asegurar que
algunos de esos datos, o todos, figuren en un
acto juridicamente obligatorio, en teoria la
Comisién puede elegir sin restriccién el
instrumento juridico. La base juridica del
Reglamento n° 2320/2002 fue el articulo 80
CE, apartado 2.% Aunque el Consejo eligi6
servirse de un reglamento, no estaba obligado
a hacerlo.

118. En la préctica, sin embargo, ni un
reglamento ni una directiva dirigida a todos
los Estados miembros son instrumentos
juridicos adecuados para los datos que funda-
damente deban mantenerse secretos. Ambos
estdn sujetos al requisito de publicacién
obligatoria establecido por el articulo 254 CE,
apartado 2.

119. Laeleccién mds natural por tanto seria la
de una decisién (en el sentido del articu-

89 — «ElConsejo, por mayoria cualificada, podrd decidir si, en qué
medida y de acuerdo con qué procedimiento podrin
adoptarse disposiciones apropiadas para la navegacién
maritima y aérea».

lo 249 CE) dirigida a todos los Estados
miembros. El articulo 254 CE no exige que
tales actos sean publicados, sino sélo que «se
notificardn a sus destinatarios».” Las de-
cisiones «surtirdn efectos a partir de su
notificacién».® Observo que el articulo 13,
apartado 2, letra c), del Reglamento de acceso
alos documentos dispone que tales decisiones
se publicardn en el Diario Oficial «en la
medida de lo posible». Si el contenido de la
decisién fuera tal que se incluyera en el
articulo 4 (excepciones) o en el articulo 9
(documentos sensibles) de dicho Reglamento,
seria licito denegar el acceso a la misma y, 4
fortiori, no publicarla.

120. De hecho, la Comisién recuerda en sus
observaciones escritas que adopté una solu-
cién similar respecto a los aspectos confiden-
ciales y no confidenciales al adoptar el
Reglamento (CE) n° 1683/95.”2 El anexo
publicado de ese Reglamento contenia deter-
minadas especificaciones del modelo de los
visados que emitirian los Estados miembros.
El articulo 2 del Reglamento establecié que la
Comisién adoptaria especificaciones técnicas

90 — Articulo 254 CE, apartado 3.

91 — Idem.

92 — Reglamento n° 1683/95 del Consejo, de 29 de mayo de 1995,
por el que se establece un modelo uniforme de visado (DO
L 164, p. 1), cuya modificacién mas reciente realiza
el Reglamento (CE) n° 1791/2006 del Consejo, de
20 de noviembre de 2006, por el que se adaptan
determinados regl tos y decisi en los ambi
de la libre circulacién de mercancias, la libre circulacién
de personas, el derecho de sociedades, la politica de la
competencia, la agricultura (incluida la legislacion
veterinaria y fitosanitaria), la politica de transportes, la
fiscalidad, las estadisticas, la energia, el medio ambiente,
la cooperacién en los ambitos de la justicia y de los
asuntos de interior, la unién aduanera, las relaciones
exteriores, la politica exterior y de seguridad comiin y las
instituciones, como consecuencia de la adhesion de
Bulgaria y Rumania (DO L 363, p. 1).
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adicionales del modelo uniforme de visado
relativas a nuevas medidas y requisitos de
seguridad, incluidas normas reforzadas
contra imitaciones y falsificaciones y procedi-
mientos y métodos técnicos que deberian
utilizarse para cumplimentar el visado
uniforme. El articulo 3 disponia que esas
especificaciones se mantendrian secretas. Por
tanto la Comisién adopté una Decisién de
aplicaciodn, dirigida a todos los Estados miem-
bros, que no fue publicada.” Opino que la
Comisién puede adoptar vilidamente una
solucion similar al regular la aplicacién del
Reglamento n° 2320/2002, con objeto de
mantener en secreto los datos que objetiva-
mente requieran tal proteccién.

La primera cuestion

121. Siel Tribunal de Justicia respondiera a la
segunda cuestién como he propuesto, seria
innecesario responder a la primera. No
obstante, dado que la primera cuestiéon ha
suscitado una viva discrepancia entre las
partes tanto en sus observaciones escritas

93 — En sus observaciones escritas la Comisién cita a autores
alemanes que opinan que una decisién sélo tiene por objeto
casos individuales; véase por ejemplo H. Von der Groeben,
J. Thiesing, and C.-D. Ehlermann (eds), Kommentar zum
EU-/EG-Vertrag, citado en la nota 83, p. 791, punto 43. Sin
embargo otros autores opinan lo contrario: véase J. Bast, «On
the Grammar of EU Law: Legal Instruments», Jean Monnet
Working Paper 9/03, Heidelberg, 2003, pp. 65 y 66 disponible
online en http://www.jeanmonnetprogram.org/papers/
03/030901-05.pdf. Véase también R. Greaves «The Nature
and Binding Effect of Decisions under Article 189 EC»,
European Law Review, 1996, pp. 3 a 16, quien sefiala que las
decisiones dirigidas a todos los Estados miembros tienden a
ser de naturaleza cuasilegislativa. Un claro ejemplo es la
Decision 65/271/CEE del Consejo, de 13 de mayo de 1965,
relativa a la armonizacion de determinadas disposiciones que
inciden en la competencia en el sector de los transportes por
ferrocarril, por carretera y por via navegable (DO 88, p. 1500;
EE 07/01, p. 91), controvertida en el asunto que dio lugar a la
sentencia de 6 de octubre de 1970, Grad/Finanzamt
Traunsteinat (9/70, Rec. p. 825).
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como en sus informes orales, ** expondré las
siguientes observaciones.

122. Mediante su primera cuestién el
tribunal remitente desea saber si los actos
cuya publicacién exige el articulo 254 CE son
«documentos» en el sentido del articulo 2,
apartado 3, del Reglamento de acceso a los
documentos. *°

123. De conformidad con el objetivo de lo
establecido en el articulo 1,* la definicién del
ambito de aplicacién que figura en el articu-
lo 2, apartado 3, es apropiadamente amplia. El
Reglamento «serd de aplicacién a todos los
documentos que obren en poder de una
institucidén; es decir, los documentos por ella
elaborados o recibidos y que estén en su
posesion, en todos los dmbitos de actividad de
la Unién Europea». Antes de la entrada en
vigor del Reglamento de acceso a los docu-
mentos, una institucion no estaba facultada
para dar a conocer documentos cuyo autor
fuera una tercera persona, y el solicitante del
acceso debia dirigirse directamente a esa
persona (la llamada regla del autor).” La
amplia definicién del 4mbito en el articulo 2,
apartado 3, invierte esa regla. Siempre que la
institucién tenga en su poder realmente el
documento, puede pedirse el acceso, con

94 — Enefecto, los Gobiernos checo, polaco y finlandés mantienen
que un reglamento claramente #o es un documento en el
sentido del Reglamento de acceso a los documentos en tanto
que los Gobiernos austriaco, danés, francés, griego, hingaro,
sueco y del Reino Unido al igual que la Consejo y la Comision
alegan con la misma firmeza que si lo es.

95 — Véase el punto 49 anterior. Ya he llamado antes la atencién
sobre el contexto mds amplio de los articulos 254 CE y
255 CE: véanse los puntos 54 a 60 anteriores.

96 — Véase el anterior punto 58.

97 — Véase por ejemplo la sentencia de 26 de abril de 2005, Sison/
Consejo (T-110/03, T-150/03 y T-405/03, Rec. p. 1I-1429),
apartado 92.
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independencia de la autorfa. Asi pues, las
instituciones pueden tener que revelar docu-
mentos procedentes de terceras personas,
incluidos (en particular) los Estados miem-
bros.

124. La definicion del término «documento»
es igualmente amplia: «todo contenido, sea
cual fuere su soporte (escrito en version papel
o almacenado en forma electrénica, grabacién
sonora, visual o audiovisual) referentes a
temas relativos a las politicas, acciones y
decisiones que sean competencia de la Insti-
tucién».

125. Los articulos 4 («Excepciones») y 9
(«Documentos sensibles») definen los
limites, por motivos de interés publico o
privado, del derecho de acceso a los docu-
mentos. Esos articulos siguen la estructura del
articulo 255 CE. Como excepciones, esas
disposiciones deben interpretarse y aplicarse
en sentido estricto, conforme a las pautas
usuales de interpretacion en el Derecho
comunitario. ' La necesidad de interpretarlas
asi se pone de relieve por el hecho de que son
excepciones imperativas '! de un Reglamento
cuya finalidad es por lo demds garantizar «el

98 — Véase el décimo considerando. Véase también la sentencia de
18 de diciembre de 2007, Suecia/Comisién y otros
(C-64/05 P, Rec. p. 1-11389), apartados 55 y 56, y las
conclusiones del Abogado General Poiares Maduro en ese
asunto, puntos 27 y 28.

99 — Articulo 3, letra a).

100 — Respecto al articulo 4 véanse las sentencias de 1 de febrero
de 2007, Sison/Consejo (C-266/05 P, Rec. p. 1-1233),
apartado 63; y Suecia/Comisién, citada en la nota 98,
apartado 66.

101 — De tal forma, el articulo 4, apartado 1, dispone que las
instituciones denegardn el acceso a los documentos
comprendidos en las categorias que el mismo especifica.
Tras identificar qué documentos son «documentos sensi-
bles», el articulo 9, apartado 1, no contiene un verbo
principal indicativo de que no es un enunciado imperativo.

acceso mds amplio posible a los docu-
mentos». '?

126. Elarticulo 13 regula la «publicacién en el
Diario Oficial». El articulo 13, apartado 1,
expone textualmente que «ademds de los
actos contemplados en los apartados 1y 2 del
articulo 254 del Tratado CE», ' varias clases
de documentos «sin perjuicio de los articulos 4
y 9 del presente Reglamento, se publicaran en
el Diario Oficial». Me parece indiscutible que
el redactor identifica con esos términos ciertas
otras categorias de textos (ademds de los
textos que en cualquier caso serdn publicados
en virtud del articulo 254 CE, apartados 1y 2),
que merecen de modo sistemdtico la amplia
divulgacién que nace de la publicacién en el
Diario Oficial. Sin embargo, también deben
publicarse «en la medida de lo posible» otras
categorias adicionales de documentos. *

127. Sélo tendran que solicitarse de forma
individualizada los documentos que no estén
comprendidos en el articulo 12 ni en el
articulo 13.1%

102 — Articulo 1, letra a).

103 — La cursiva es mia.

104 — Articulo 13, apartado 2; las instituciones disponen de la
facultad adicional de ampliar el &mbito de la publicacién
segtin el articulo 13, apartado 3.

105 — Véanse en general los articulos 6, 7, 8 y 10. El articulo 12
obliga a las instituciones «en la medida de lo posible» a
permitir el acceso directo amplio alos documentos en forma
electrénica o a través de un registro. En particular, «se
deberia facilitar el acceso directo a los documentos
legislativos, es decir, documentos elaborados o recibidos
en el marco de los procedimientos de adopcién de actos
juridicamente vinculantes para o en los Estados miembros,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 4 y 9».
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128. Atendiendo a esos antecedentes, la
respuesta a la primera cuestién resulta
bastante clara. El texto de un reglamento
puede ser incluido en la definicién muy
amplia de un documento enunciada en el
articulo 3, apartado a), del Reglamento de
acceso a los documentos. Dicho texto tiene un
«contenido referente a temas relativos a las
decisiones que sean competencia de la Insti-
tucién» y su soporte serd alguno de los
especificados en el articulo 3, letra a). Asi
pues, la definicion de «documento» en el
articulo 3, letra a), del Reglamento de acceso a
los documentos es lo bastante amplia para
abarcar los instrumentos juridicos sujetos a
publicacién en virtud del articulo 254 CE,
apartados 1 y 2. Sin embargo, ello no significa
que tales instrumentos juridicos entren en el
ambito del Reglamento de acceso a los
documentos de modo tal que el articulo 4 o
el articulo 9 pueda ser invocado para denegar
el acceso a ellos. A mi juicio, lo cierto es lo
contrario.

129. Elarticulo 2, apartado 3, del Reglamento
de acceso a los documentos expresa que el
propio Reglamento «serd de aplicaciéon a
todos los documentos que obren en poder
de una institucion; es decir, los documentos
por ella elaborados o recibidos y que estén en
su posesién, en todos los dmbitos de actividad
de la Unién Europea».® Es cierto que una
institucién tendrd probablemente copias del
texto final de un reglamento definitivamente
aprobado. Sin embargo, el texto ya debe estar
también en el &mbito publico en virtud de su
publicacién (obligatoria) en el Diario Oficial.
Técnicamente, el texto «obra en [su] poder»
de la institucién como un «documento».
Ahora bien, si se interpreta el Reglamento de
acceso a los documentos de esa forma literal
no se toma en consideracion que el objetivo

106 — La cursiva es mia.

I-1694

del Reglamento es dar acceso a documentos
que en otro caso no serfan automdticamente
accesibles. La interpretacion teleolégica y el
sentido comun llevan a la conclusién de que si
un texto es (o debe ser) accesible en virtud de
la publicacién obligatoria que dispone el
articulo 254 CE, apartados 1 y 2, no es
preciso que sea considerado (ni debe serlo
por tanto) como un «documento» que «obra
en poder» de una institucion, en el sentido
(respectivamente) del articulo 3, letra a), y del
articulo 2, apartado 3, del Reglamento de
acceso a los documentos. Ademds, el articu-
lo 1, letra a), define el objeto del Reglamento
de acceso a los documentos refiriéndose a
garantizar «el acceso mds amplio posible a los
documentos». Ello por si mismo implica que
el derecho de acceso a un documento por la
via del Reglamento es innecesario cuando éste
debe ser publicado en todo caso en virtud del
articulo 254 CE. La publicacién en el Diario
Oficial ya garantiza «el acceso mas amplio
posible».

130. El articulo 13 del Reglamento de acceso
a los documentos confirma ese andlisis.
Carece de sentido excepto si se interpreta el
Reglamento como complemento del articu-
lo 254 CE, y no como una restriccion de éste
ultimo. No hay necesidad, mediante el Regla-
mento de acceso a los documentos, de
establecer el acceso (adicional), o la propia
publicacién, de un documento que sea uno de
los textos enumerados en el articulo 254 CE,
apartado 1 o 2. A la inversa, si un documento
no es uno de esos textos, se justifica plena-
mente considerarlo incluido en el &mbito del
Reglamento de acceso a los documentos, y
atender a continuacién al articulo 13 para
determinar si es publicable conforme a esta
disposicion. La interpretacién correcta tiene
que ser por tanto la de que el Reglamento de
acceso a los documentos abarca los docu-
mentos (cualquiera que sea su forma) que no
estdn ya comprendidos en el articulo 254 CE,
apartado 1 0 2.
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131. Cabe preguntarse: ;cudl es el status del
texto de un reglamento entre la fecha de su
adopcidén por la institucién competente y la
fecha de su publicacion en el Diario Oficial? A
mi juicio, el reglamento como tal no es un
«documento» comprendido en el Reglamento
de acceso a los documentos (porque ya es
inherente al mismo el requisito de publicacién
en virtud del articulo 254 CE). Sin embargo,
cualquier copia de ese reglamento (por
ejemplo, en forma electrénica o impresa)
que esté en posesion de la institucién
constituiria tal documento; y consecuente-
mente podria obtenerse el acceso a éste
conforme al Reglamento de acceso a los
documentos. Pienso que en términos prac-
ticos siempre habrd una copia de ese tipo en
algdn lugar. Por tanto, no se producird ningun
vacio durante el cual el reglamento no sea
accesible mediante el Reglamento de acceso a
los documentos ni en virtud de su publicacién
obligatoria conforme al articulo 254 CE.

132. Como corolario, el Reglamento de
acceso a los documentos no puede utilizarse
para restringir la publicacién de un docu-

Conclusion

mento comprendido en el articulo 254 CE,
apartados 1 o 2. Este Reglamento, que es
legislacién derivada, no puede interpretarse
en un sentido contrario al Derecho primario,
como es una disposicion del Tratado. Las
excepciones al acceso enunciadas en los
articulos 4 y 9 del Reglamento de acceso a
los documentos se aplican por tanto sélo a
documentos a los que sea posible el acceso en
virtud de dicho Reglamento. En particular,
esas excepciones no pueden ser invocadas
para introducir encubiertamente una excep-
cién a la publicacion obligatoria conforme al
Tratado.

133. De ello resulta que la respuesta a la
primera cuestion debe ser que los actos que
han de ser publicados en el Diario Oficial
conforme al articulo 254 CE, apartados 1 o 2,
no constituyen documentos en el sentido de
los articulos 2, apartado 3, y 3, letra a), del
Reglamento n° 1049/2001, porque dichos
actos ya estdn sujetos al requisito de publica-
ci6én obligatoria en virtud del Tratado y por
tanto son plenamente accesibles para el
publico.

134. Por las razones expuestas, opino que debe responderse como sigue a las
cuestiones planteadas por el Verwaltungssenat im Land Niederdsterreich:

«— Los reglamentos que, en contra de lo dispuesto por el articulo 254 CE, apartado 2,
no han sido publicados en el Diario Oficial de la Unién Europea son juridicamente

inexistentes.
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— Losactos que han de ser publicados en el Diario Oficial conforme al articulo 254 CE
no constituyen documentos que obran en poder de una institucidn, en el sentido de
los articulos 2, apartado 3, y 3, letra a), del Reglamento (CE) n° 1049/2001, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, relativo al acceso del
publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisién,
porque dichos actos ya estin sujetos al requisito de publicacién obligatoria en
virtud del Tratado y por tanto son plenamente accesibles para el ptblico.»
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