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Secreto de Archivo

El dia 15 de junio de 2016 D. José Antonio Sainz Varela ingres6 en
la Real Sociedad Bascongada de los Amigos del Pais como Amigo de
Numero. El solemne acto académico tuvo lugar en el Salén de Actos
de la Casa de Cultura “Ignacio Aldecoa” de Vitoria-Gasteiz.

Presidi6 el acto la Presidenta de la Comisién de Alava de la Real
Sociedad Bascongada de los Amigos del Pais, Diia. Amelia Baldeon
Ifigo, actuando como Secretaria Dfia. Amparo Basterra Romo. Asi
mismo estuvieron presentes los siguientes miembros de la Junta
Rectora de la Comisién de Alava: D. Carlos Herndez, D. Fernando
Salazar, D. César Gonzélez., D. José Ramén Pecina, D. Sabin Salaberri
y Diia. Maria del Carmen Vea-Murguia.

Abri6 la sesion la Presidenta quien tras saludar a los asistentes
dirigi6 unas palabras al nuevo Amigo de Nimero, presentandolo a la
audiencia, y solicito a la Secretaria que diera lectura al acuerdo de la
Junta Rectora por el que se acept6 la designacion de D. José Antonio
Sainz Varela como Amigo de Numero.

Dicho acuerdo decia lo siguiente:

Después de haber examinado diligentemente los antecedentes personales
y académicos de D. José Antonio Sainz Varela, hechas las averiguaciones pre-
cisas y estimando que retine las condiciones exigidas por nuestros Estatutos,
especialmente en lo relativo a su amor a la ciencia y a la investigacion y a su
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6. Leccion de Ingreso de José Antonio Sainz Varela

afian de concurrir fervorosamente con sus luces a la obra de estudiar y pro-
fundizar en cuanto redunde en beneficio del Pais Vasco, teniendo en cuenta la
colaboracion prestada a la Sociedad en su calidad de Amigo Supernumerario,
a propuesta de la Comisién de Alava de fecha 16 de junio de 2016 ha acordado
lo siguiente:

Nombrar como Amigo de Numero de la Sociedad a D. José
Antonio Sainz Varela una vez cumplidos los tramites de elevacion
a Junta de Gobierno y Asamblea General Estatutarios.

Este acuerdo fue ratificado en la Junta de Gobierno de la Real
Sociedad Bascongada de los Amigos del Pais celebrada en su sede de
Azkoitia el 10 de septiembre de 2015.

Seguidamente la Presidenta invité al Amigo D. Juan Antonio
Zarate y a la Secretaria, Diia. Amparo Basterra Romo, a acompafiar
hasta el estrado al nuevo Amigo con el fin de que pronunciara la pre-
ceptiva leccion de ingreso.
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ABREVIATURAS UTILIZADAS

AGA:
AGE:
AGMAE:
AGMI:
AGPD:
AHN:
Al/E:
AVPD:
BOE:
BOPV:
CADA:
CE:
CSCDA:
CTBG:
ENI:
FOIA:
GAIP:

GID:

apartado del texto.

Archivo General de la Administracion.

Administracién General del Estado.

Archivo General del Ministerio de Asuntos Exteriores.

Archivo General del Ministerio del Interior.

Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

Archivo Histérico Nacional.

Modelo Espafiol de Acceso a la Informacion Publica.

Agencia Vasca de Proteccién de Datos

Boletin Oficial del Estado.

Boletin Oficial el Pais Vasco.

Comisién de Acceso a los Documentos Administrativos (Francia).
Constituciéon Espafiola de 1978.

Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos.
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

Esquema Nacional de Interoperabilidad.

Freedom of Information Act (Estados Unidos de América).
Comision de Garantia del Derecho de Acceso a la Informacién
Pablica (Catalufia).

Gestion integral de documentos.
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IPCE:
LBRL:

LMH:

LOPD:

LOPH:

LOPJ:

LORTAD:

LPCAP:
LPCV:
LPHE:

LRJAP:

LSO:

SDGAE:

SIA:
TNI:
TOP:

Secreto de Archivo

Instituto del Patrimonio Cultural de Espafia.

Ley de Bases del Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de abril, regulado-
ra de las Bases del Régimen Local).

Ley de Memoria Histérica (Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la
que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en fa-
vor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra
civil y la dictadura).

Ley Orgéanica de Proteccion de Datos Personales (Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal).

Ley Organica de proteccién del honor, la intimidad y la propia imagen
(Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen).

Ley Organica del Poder Jucicial (Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial).

Ley Organica del tratamiento automatizado de datos personales(Ley

Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento
automatizado de los datos de caracter personal).

Ley del procedimiento administrativo comtn (Ley 39/2015, del pro-
cedimiento administrativo comtn de las Administraciones publicas).

Ley de Patrimonio Cultural Vasco (Ley 7/1990, de 3 de julio, de
Patrimonio Cultural Vasco).

Ley de Patrimonio Histérico Espaiiol (Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Histérico Espatiol).

Ley de régimen juridico de las Administraciones ptublicas y proce-
dimiento administrativo comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de régimen juridico de las Administraciones ptblicas y del procedi-
miento administrativo comun).

Ley de Secretos Oficiales (Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos
Oficiales).

: nota del texto.
PARES:
RDSEA:

Portal de Archivos Espafioles.

Real Decreto de creacion del sistema espariol de archivos (Real
Decreto 1.708/2011 que crea el sistema espafiol de archivos y
regula el régimen de acceso a los archivos dependientes de la
Administracién General del Estado).

Subdireccién General de los Archivos Estatales (del Ministerio de
Educacién, Cultura y Deporte).

Sistema de Informacién Automatizada.
Tarjeta Nacional de Investigador.
Tribunal de Orden Publico.
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NOTA PRELIMINAR

El 15 de junio de 2016, en la Casa de Cultura de Vitoria-Gasteiz, pronuncié
mi leccién de ingreso como amigo de nimero en la Real Sociedad Bascongada
de los Amigos del Pais bajo el titulo “Secreto de archivo”. En cuarenta y cinco
minutos quise explicar coémo se accede a los archivos, a los documentos y a la
informacién publica en Espafia. Para resaltar la importancia del tema ilustré mi
exposicién citando leyes y libros, mostrando recortes de prensa y relatando un
par de anécdotas relacionadas. Todo ese material no pasaba de veinte hojas de
notas, esquemas y comentarios pero cuando comencé la redaccion definitiva se
me ocurrié pensar que, ya que habria de publicarse, mejor que contextualizara
bien la cuestion. Cuantas mas referencias afiadiera, mas ttil seria su lectura tanto
para el especialista como para el que se acercara a esta materia por primera vez.

Y comencé a rellenar paginas.

El resultado de ello es este trabajo. Aunque mantiene las mismas ideas y con-
clusiones, el mismo hilo conductor y protagonistas de la lectura inicial, el texto ha
sido superado por el aparato critico y yo he sido superado por el tiempo que he
necesitado para acabarlo.

Por ello querria agradecer a los Amigos de la Comision de Alava, y espe-
cialmente a su presidenta, D.? Amelia Baldeén, la amabilidad y deferencia con
que me han distinguido al esperar pacientemente que les entregara las lineas que
siguen y que, en justa correspondencia, les dedico.

Et en occipio...

Leccién de Ingreso 18
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El estado actual de civilizacién no permite tener cerrados estos pre-
ciosos depdsitos a la investigacién de las personas ilustradas, pero
tampoco el interés del Estado consiente que se franqueen indiscre-
tamente a todos los que deseen penetrar sus secretos.

Real Orden de 20 de abril de 1844.

El 17 de agosto de 1927 se publicaba en la Gaceta de Madrid —el
antecedente del actual Boletin Oficial del Estado — una real orden del
Ministerio de Instruccién Puablica y Bellas Artes resolviendo una peti-
cién de la historiadora norteamericana E. A. Wright'. La sefiora Wright
era una asidua investigadora de varios archivos histéricos de Sevilla:
del Archivo de Protocolos Notariales, del Archivo General de Indias
y del Instituto Hispano-Cubano de Historia de América®. Meses atras
habia solicitado por escrito al director general de Bellas Artes, Joaquin
Pérez del Pulgar, que se le eximiera del cumplimiento del articulo 116
del reglamento de archivos del Estado, vigente entonces®. Este articu-
lo obligaba a todo aquel que pretendiese una reproduccion fotogréfica
de cualquier documento conservado en un archivo histérico a realizar
dos copias: una para él y otra para el archivo.
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Como explicaba la sefiora Wright en su solicitud, cuando se pu-
blic6 el Reglamento, en 1901, los métodos de reproduccién existentes
se reducian apenas a la transcripcion de documentos manuscritos y a
la fotografia de sellos, mapas o grabados. No obstante, veintiséis afios
después, la administracién espafiola ya habia incorporado la copia-
dora fotostatica a su parque de maquinaria burocratica. La copiadora
fotostatica, un antecedente de la actual fotocopiadora, abarataba el
coste de la reproduccién fotografica convencional y permitia obtener
copias mas rapidamente al ahorrar todo el proceso posterior de reve-
lado en laboratorio. Por primera vez era posible reproducir legajos
completos en un plazo razonable y por un precio asequible.

Sin embargo, aquel articulo 116 obligaba a duplicar el trabajo y,
por tanto, el precio de las copias. La sefiora Wright trataba de jus-
tificar su peticion como beneficiosa para todos —también para los
archivos—:

«[Porque] la obligacién de entregar un duplicado de cada fotoco-
pia que se obtenga es duplicar el gasto del trabajo, con riesgo de
que un archivo sin local bastante para conservar los duplicados,
no puedan conservarse, resultando, por lo tanto, inttil semejante
duplicidad»*.

Y proponia una solucién intermedia: la entrega de una relacion
exacta de los documentos que se fotocopiaran para que asi quedara
constancia en el archivo. Ademas el investigador debia comprome-
terse a entregar un ejemplar del libro o revista en que utilizara tales
documentos como fuente.

Sin sospecharlo ni remotamente, Irene Wright iba a desencadenar
con su solicitud una reaccién furibunda del ministerio que excederia
con mucho la simple denegacion y que impulsaria nada menos que la
aprobacion de un decreto que incluyo como TEXTO I de este trabajo. En
el preambulo del mismo se suceden dos escandalizados considerandos:

« Considerando que los modernos procedimientos de reproduccion
y copia en facsimil de documentos, permite el traslado a paises ex-
trafios de series enteras del venerado y rico tesoro documental que
guardan nuestros Archivos, con tanta facilidad y escaso coste que,
de no poner cortapisa, en cada uno de aquellos paises extranjeros
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podria hacerse la investigacion de nuestros Archivos para desdoro
y con dafio del nuestro».

« Considerando que incumbe a este Ministerio procurar la conser-
vacion de lo que en Espafia es y le sirve de orgullo y atraccién de
sabios, investigadores y curiosos, por lo que se impone la necesi-
dad de interpretar en un sentido rigido los articulos pertinentes
del Reglamento de Archivos, poniendo su contenido de acuerdo
con los modernos procedimientos que se han inventado desde su
publicacién, a fin de evitar que pueda darse el caso de que, con la
excusa de investigaciones, se trate de trasplantar en facsimiles el
contenido entero de nuestros Archivos a paises extranjeros».

Las autoridades se alertaban de la posibilidad muy real de que
volasen masivamente a otros paises copias excelentes de importantes
documentos conservados en los archivos nacionales. De improviso, la
informacioén que contenian aquellos documentos adquiria tanto cuer-
po, tanta importancia, como los papeles originales que la sostenian.
Ya no era posible tinicamente el expolio fisico de los archivos, también
el espiritual.

Atropellado en su orgullo patrio, la respuesta del ministerio fue
la negativa cerrada. En adelante se ordenaba que sélo se permitiesen
copias de documentos sueltos y prohibia «absolutamente» obtener co-
pias de series o legajos completos. Sélo por real orden se permitirian
excepciones a esta regla cuyo «exacto cumplimiento» se encomenda-
ba a los responsables de los archivos.

Ignoro la observancia que el anterior decreto tuvo en los archivos
dependientes del Ministerio de Instruccién Publica, pero recuerdo bien
que cuando tuve conocimiento de esta historia no pude evitar acordar-
me de aquella otra, no sé si real o no, que se contaba sobre los antiguos
indios de las llanuras norteamericanas: muchos de ellos se negaban a
ser retratados por los primeros fotégrafos que viajaban al Oeste alegan-
do que su alma quedaria atrapada en las placas de cristal bafiadas de
colodion. jPudiera ser que el director de Bellas Artes y el ministro del
ramo quisiesen proteger el alma de Espafia —quiza residente en esos
documentos — del secuestro fotografico que pretendia Wright?

Y ello me llev6 a pensar en como, desde siempre, los asuntos
que rodean a los archivos no se dejan interpretar tinicamente en
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clave de un servicio publico que se presta al ciudadano de manera
mas o menos eficiente dentro de un horario prefijado. A veces este
servicio, en apariencia inocuo, se ha visto rodeado de inopinadas
consideraciones sobre su importancia trascendental para la integri-
dad de la patria, de la religién, del honor... Prevenciones todas al-
tisimas —casi sagradas— que suelen acabar, indefectiblemente, en
una restriccion de acceso a los documentos y a la informacién que
contienen. El tiempo ha ido cercenando poco a poco el uso abusivo
de tales argumentos. Algunos de ellos —como el recurso al orgullo
nacional para impedir unas simples fotografias — nos parecen ahora
grotescos, meras antiguallas ridiculas. ;EI fantasma ha sido exorci-
zado? No tan rdpido: regularmente vuelven a aparecer en nuestro
pais, revoloteando desde el pasado, invocaciones a una difusa segu-
ridad colectiva para justificar cualquier otra inesperada prohibicion
de acceso.

Como archivero, me interesa conocer sobre este fenémeno. En
primer lugar, porque distorsionan la principal funcién social de los
archivos publicos —su capacidad de difundir libremente informacién
de interés para el ciudadano— pero también, y sobre todo, porque
me hacen preguntarme si la persistencia de este tipo de obstaculos
para acceder a los documentos y archivos ptblicos no seran acaso una
demostracion evidente de los limites que el poder —incluso en las
sociedades mas democréticas— sitdan siempre frente a la poblacién
para no compartir su ejercicio. En las lineas siguientes querria discu-
rrir sobre estos asuntos.

Para ilustrar estas reflexiones —y lamentando desilusionar al lec-
tor que confiaba en una explicacion breve y sencilla— tendremos que
empezar por retrotraernos hasta la Antigtiedad...

1. LAS OBLIGACIONES PRIVADAS Y LOS DERECHOS
PUBLICOS COMO ORIGEN DE LOS ARCHIVOS. LA
ENGANOSA FUNCION CULTURAL DE LOS ARCHIVOS.

Toda comunidad humana que consiga desarrollar relaciones
complejas entre sus miembros precisara, antes o después, de mecanis-
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mos que fijen los derechos y deberes, temporales o permanentes, que
obliguen a unos individuos frente a otros y, a éstos, frente al poder
que les gobierna. Este es el principio simple que asistio, hace casi seis
mil afios, a la invencién de las primeras muestras de escritura ideo-
grafica en Sumeria y China. Entre un surco cuneiforme en una tablilla
de arcilla y el tecleado que efectuamos cada dia frente a un ordenador
nos contemplan mas de cincuenta y cinco siglos repletos de ensayo y
error, en busqueda de un sistema que permita atestiguar cualquier ne-
gocio humano sin tener que recordarlo mentalmente a cada momento,
ya fuese un débito de dinero, unas lindes de tierras o un recuento de
mercancias. Y es indudable que aquellas civilizaciones que se apoya-
ron en la escritura para acumular, de generacién en generacién, sabi-
duria cientifica, politica o filoséfica, lograron destacar sobre otras que
tnicamente pudieron transmitir, de forma imperfecta, conocimientos
de padres a hijos a través de la cultura oral.

Evidentemente, poco valor tendria cualquier derecho para cual-
quier persona o colectividad si no pudiera reclamarlo frente a un ter-
cero cada vez que hiciera falta su ejercicio: en lo tocante a derechos
siempre ha sido tan importante mantenerlos como conseguirlos. Y
para ello resulta imprescindible no sélo preservar su memoria —re-
gistrandolos en un soporte permanente, ya sea sobre papiro, perga-
mino o papel — sino asimismo garantizar la preservacioén del propio
soporte. De manera que podemos afirmar, sin duda, que los primeros
archivos se crearon al mismo tiempo que naci6 la escritura. Y si cierto
es —como afirma la teoria clasica— que la historia comenz6 con la
escritura, debe deducirse igualmente que los archivos nos acompafian
desde el principio mismo de la historia.

Aquellos archivos nacidos en Sumeria tenian el mismo fin esen-
cial que los actuales: servir como depésito de pruebas. De la misma
manera que pocas cosas se ponen por escrito si no es para probarlas
en un futuro, de poco vale tomarse esta molestia si tales escritos no
se van a guardar adecuadamente. Si, ademas, consideramos que los
principales titulares de derechos —y, subsidiariamente, de obliga-
ciones— son los gobernantes, entenderemos por qué todo gobierno
precisa de archivos para ejercer una administracion eficaz. Esa es la
razoén, la causa eficiente de los archivos desde los primeros tiempos
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hasta hoy. La misma causa que seguira creandolos en el futuro aun-
que sean totalmente digitales y no conserven ni un solo papel.

Sin embargo, la imagen popular mas extendida sobre los archivos
poco tiene que ver con lo anterior y si con una interpretacién engafio-
sa sobre su cometido originada en el siglo XIX. Para explicarlo mejor
y, de paso, introducir algunos datos sobre la historia de los archivos,
podemos recurrir a la feliz clasificacién cronoldgica con que Braibant®
en 1957 —y, mas tarde, Bautier’— explicaron la evolucién de las prac-
ticas archivisticas a lo largo de cuatro épocas consecutivas a las que
llamaron «de los archivos de palacio», «de los cartularios», «de los
arsenales de la autoridad» y «de los graneros de la historia».

Los archivos de palacio. La arqueologia nos ha indicado que du-
rante la Antigtiedad los archivos se custodiaron en los lugares mas
protegidos de los templos y de los palacios: junto a los tesoros. Esta
cuasisacralidad de los documentos era un signo de la importancia
que se concedia a su conservacién. También sabemos que los archivos
griegos y romanos disponian de servidores propios con una respon-
sabilidad principal: mantener organizados los documentos de tal ma-
nera que pudiesen localizarse cuando se los necesitara. Ese, a dia de
hoy, sigue siendo la principal funcién de los archiveros: encontrar los
papeles cuando se los busca. Desde los primeros tiempos apreciamos
este fendmeno esencial: las necesidades de gobierno crean documen-
tos que, a su vez, crean archivos.®

La época de los cartularios: Al principio de la Edad Media, tras
la desaparicién del imperio Romano, apenas quedaba nada en pie
de las complejas estructuras de gobierno y administracién clasicas.
Tan so6lo la cancilleria papal’® salvaguardé los usos burocréticos he-
redados de Roma manteniendo un volumen de actividad conside-
rable y formando un registro completo de documentos expedidos
desde el siglo IV. El resto de cortes reales europeas, rudimentarias e
itinerantes, apenas producian documentos y cuando se acumulaban
en demasia se depositaban en conventos y monasterios a los que
se encargaba su custodia. Los de mayor importancia probatoria se
encuadernaban en libros solemnes, los “cartularios”. El nombre de
esta época hace referencia, en suma, a la escasez de documentos que
genero.
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No fue hasta el siglo XII que la recuperacién econémica y co-
mercial del continente —asi como la revolucién urbana paralela—
ampararon el desarrollo politico y administrativo de las autocracias
europeas. En el &mbito privado, simultaneamente, la reintroducciéon
del Derecho Romano devolvié al documento escrito su importante
valor probatorio en juicio’. Al final del Renacimiento, todas las mo-
narquias o republicas europeas posefan ya una burocracia compleja
que incluia servicios de archivo especializados.

Los archivos como “arsenales” de autoridad. Este periodo abar-
ca todo el Antiguo Régimen. Los gobernantes comprendieron que los
documentos no sélo poseian valor probatorio sino también informati-
voy que los datos que contenian eran recursos ttiles para perfeccionar
sus redes de poder. Los reyes sistematizaron la conservacion de la do-
cumentacién administrativa —a la manera de un arsenal — como me-
dio para relacionarse y defenderse de otros estados o controlar mejor
a sus subditos". Para ello instituyeron grandes servicios de archivos
de funcionamiento reglado en sus mas minimos detalles e instalados
en lugares con la seguridad y el tamafio adecuados: Carlos V crea el
archivo del reino de Castilla en el castillo de Simancas en 1545; Isabel
I funda el State Paper Office de Inglaterra en 1578; los Estados italianos
crean o reforman sus archivos a lo largo del siglo XVII. Mas tarde, el
zar Pedro el Grande crea, en 1720, los archivos de la corona rusa y
Maria Teresa de Habsburgo funda en 1749, en Viena, el Staatsarchiv de
Austria. Los monarcas no s6lo fundaran archivos sino que también le-
gislaran sobre ellos: por ejemplo, sobre la obligatoriedad de remitirles
—de “transferirles” — regularmente todo documento oficial valioso, o
sobre como destruir —“expurgar” — aquellos otros que no lo fueran'.
El ejemplo de los monarcas fue imitado por ciudades, por compaiiias
de comercio, por casas nobiliarias, etc. A principios del siglo XVII
todo particular u organizacién de importancia mantenia organizados
los documentos que expedian o recibian en oficinas creadas al efecto.

Hasta ese momento, el archivo siempre se mostré como un lu-
gar ajeno al pueblo, a los gobernados, fueran stibditos o ciudadanos,
cuyo acceso a los documentos se les vedaba por ser actores ajenos a
los asuntos del poder, en el cual no debian —ni podian— inmiscuirse.
Y si se regulaba sobre este acceso era precisamente para disponer lo
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contrario: para prohibir la consulta de los documentos por persona no
autorizada para ello y para obligar a los archiveros a guardar estricto
secreto sobre el contenido de los mismos. Sin embargo, la llegada de
la Ilustracioén va a introducir un nuevo uso para los documentos con-
servados en archivos: la investigacion histérica. El ejemplo pionero
surgié en Espafia. Para responder con argumentos fundamentados a
la archiconocida “Leyenda Negra”, Carlos III decreté en 1785 la crea-
cion de un archivo en Sevilla —el Archivo General de Indias— donde
concentrar todos los documentos relativos a la exploracion, conquista
y colonizacién de América. El Rey autorizaba a una serie de eruditos
la consulta de documentos originales para que elaboraran un relato
alternativo al publicitado por ingleses, holandeses y franceses acerca
de la brutal dominacién de los espafioles en América sobre los pue-
blos indigenas. A finales del siglo XVIII, la concepcién ilustrada —
pero regalista— del poder hacia que los reyes accedieran a permitir el
acceso a sus archivos aunque sintiéndose libres de decidir qué sabdi-
tos podian echar un vistazo a qué documentos®.

Los graneros de la Historia. Tras siglos de monarquias absolutas,
la revolucién francesa y su epitome imperial napoleénico alumbra-
ron la accidentada instauracién de los regimenes liberales por toda
Europa. Tal fue la cesura frente al periodo anterior, tanto en la teoria
como en la practica politica, que los propios contemporaneos juzga-
ron que un nuevo régimen habia superado a otro antiguo. Y todos
aquellos importantes documentos que habian generado las desapa-
recidas instituciones de gobierno —y que todavia se conservaban en
los archivos reales— se volvieron absolutamente inttiles para admi-
nistrar los flamantes estados. No obstante, aunque ya no poseyeran
valor préctico alguno, bien podian reaprovecharse como fuente de co-
nocimiento histérico. Coincide este momento con la construcciéon por
parte de los nuevos estados europeos de sus respectivas historias na-
cionales: relatos que legitimaran su existencia como sucesores direc-
tos de naciones prepoliticas de las cuales serian herederos naturales.
Los estados-naciéon promueven una renovacion de la historiografia
justo cuando el positivismo, la corriente filoséfica dominante del mo-
mento, propugna que la tinica investigacion histérica valida, cienti-
fica, es aquella apoyada en la consulta de fuentes documentales™. El
archivo se convierte no sélo en un “granero” con el que alimentar la

Leccién de Ingreso 26



Secreto de Archivo

investigacion histdrica sino también en un simbolo de la perdurabili-
dad y antigtiedad ancestral del estado. Se dirfa que la identidad de la
nacion hubiera tomado cuerpo en legajos que habia que desempolvar.

Ao largo del siglo XIX, esta demanda de investigacién por parte
de los historiadores urgird a los gobiernos europeos a fundar estableci-
mientos donde podrian consultarse los fondos de las desaparecidas ins-
tituciones del Antiguo Régimen. El precursor de todos fue el Archivo
Nacional de Francia, creado por Napoleén en 1808. El Emperador no
s6lo pretendia reunir los documentos de los destronados borbones
franceses sino concentrar igualmente en Paris los documentos rapifia-
dos en los paises conquistados por sus ejércitos. A Napoleon le parecia
légico —ya que el advenimiento de su imperio era la conclusion del
avance civilizatorio humano— que se conservaran en la capital los ves-
tigios documentales de los estados que Francia habia absorbido.

Aquella acumulacion de kilometros de legajos que habia que orga-
nizar siguiendo nuevos criterios de uso, exigi6 la formulacién de una
disciplina técnica: la archivistica’, asi como la creacién de un cuerpo de
funcionarios instruidos especificamente en esta disciplina. Los archivos
nacionales se crearon de manera artificial, voluntarista —a imitacion
de los museos y bibliotecas nacionales— bajo el designio del fortaleci-
miento identitario. La conservaciéon del patrimonio cultural se volvié
una excusa mas para el enaltecimiento patrio. Los archivos, ocultos al
pueblo durante siglos, se abrian por primera vez a los stibditos —aho-
ra, ciudadanos — aunque con un sentido radicalmente distinto al de su
razon de ser. Los documentos que podian consultarse tenian seiscien-
tos, quinientos, cien afios de antigiiedad como poco. Légicamente, se
popularizé la idea de que el reaprovechamiento histérico de los docu-
mentos era el principal uso que podia darsele a los mismos.

Simultaneamente, los archivos gubernamentales se fortalecian
aln mas en su funcionamiento, convirtiéndose en verdaderos centros
de informacién politica, militar y econdmica de estados cada vez mas
centralistas. Sin embargo al seguir siendo opacos, desconocidos para
la mayoria de la poblacién, fueron los archivos histéricos —que hasta
el siglo XIX simplemente no existian— los que ganaron la partida de
la visibilidad social.
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2. LOS ARCHIVOS HOY: ENTRE LA PROTECCION DE
LA INTIMIDAD PRIVADA Y LA GARANTIA DE LA
TRANSPARENCIA PUBLICA.

La cronologia propuesta por Braibant y Bautier para periodizar la
historia de los archivos acababa en los afios sesenta del pasado siglo.
En aquellos afios comenz6 el proceso que ha renovado por completo
la funcién social de los archivos transformando el acceso a los mismos
de privilegio para unos pocos en derecho para todos. Al mismo tiem-
po, los nuevos tiempos han impuesto dos obligaciones a los servicios
de archivo: servir a las politicas de transparencia ptblica, garantizan-
do el derecho de acceso a los documentos que conservan, y proteger
al mismo tiempo la intimidad de las personas citadas en los mismos.
El cumplimiento simultaneo de ambos mandatos genera una serie de
tensiones que detallaremos a continuacion.

2.1. La democratizacion del acceso.

Los primeros hitos en este camino se colocaron a finales de si-
glo XVIIL La ley de prensa sueca declaraba por primera vez en 1766
que «para favorecer el intercambio de opiniones y la informacién del
publico, todo ciudadano sueco tendré libre acceso a los documentos
oficiales»¢. El ejemplo pionero sueco ligaba el derecho a la informa-
ciéon con el derecho de acceso a los archivos publicos y reconocia el
derecho de cada individuo a conocer no sélo sobre los procedimientos
administrativos que le afectaran directamente —una garantia proce-
sal clasica relacionada con los derechos de contradiccién y defensa
frente a los actos del gobierno y de la administraciéon — sino que podia
ser ejercido sobre cualquier documento publico cuyo contenido, por
ser de interés general, pudiera atafierle.

Posteriormente, en los afios de la Revolucion francesa, el articulo
15 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 propugnaba que «la sociedad tiene derecho a pedir cuentas de su
gestion a cualquier agente publico»". Esta declaracién se completaria
con la Ley de 7 Mesidor afio II (25 de junio de 1794) que establecia que
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los archivos de la nacién pasarian a ser de acceso libre y gratuito y que
todos los individuos que lo solicitaran podrian consultarlos.

En todo caso, el punto de inflexién definitivo no llegaria hasta
mas de un siglo después. Tras finalizar la Segunda Guerra Mundial,
la apertura a la investigacion de los archivos del III Reich para inves-
tigar los crimenes nazis fortaleci6 la creencia, tanto en la clase politica
como en la opinién publica, de que «la democracia funciona en las
mejores condiciones cuando el pueblo dispone de toda la informacion
permitida por la seguridad del pais»'®. Se consolidaba una figura ju-
ridica que ha alcanzado gran relevancia en las sociedades abiertas y
democraticas como instrumento esencial para lograr la rendicion de
cuentas continda por parte de las instituciones publicas: el derecho de
acceso a la informacion.

De esta manera el articulo 19 de la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1948 afirmaba que «toda persona tiene derecho
a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye no ser
molestada a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informa-
ciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por
cualquier medio de expresion»*.

Dos afios mas tarde, el Consejo de Europa adopté el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, inspirado directamente en la
Declaracion Universal de la ONU. El articulo 10 se dedicaba a la li-
bertad de expresion, dentro del cual se comprenderia el derecho de
acceso a la informacién publica aunque no quedara netamente expre-
sado asi: «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
autoridades publicas y sin consideracién de fronteras»®. Un derecho,
sin embargo, que no se consideraba absoluto sino que podia limitarse
si la informacién divulgada afectaba a:

- Laseguridad nacional incluyendo su integridad territorial.

- La defensa de la seguridad y del orden publicos asi como la
prevencién del delito.

- Laautoridad y la imparcialidad del poder judicial.
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- La protecciéon de la salud y de la moral publicas.

- La proteccion de los derechos particulares ajenos incluyendo
el de la reputacion.

De esta manera, el convenio establecia lo que ha sido axioma legal
desde entonces: que al ejercicio de la libertad de buscar o recibir infor-
macién podian oponérseles otros derechos, tanto personales como co-
lectivos que también eran dignos de proteccion. La controversia sobre
qué derechos deben prevalecer en cada ocasiéon —y cémo medir esta
prevalencia— constituye desde entonces el principal debate entre los
partidarios de la ampliacién del derecho de acceso a la informacién y
sus detractores.

Mientras que los paises nérdicos seguian legislando sobre la pu-
blicidad de los documentos oficiales —Finlandia en 1951, Dinamarca
y Noruega en 1970— en Estados Unidos se aprob¢ la ley de mayor
importancia para el fomento global del derecho a la informacion: la
Freedom of Information Act, de 1966 y atin hoy vigente?. Por ella se
concede a toda persona el derecho de acceder libremente a documen-
tos y registros publicos de interés general generados por el Gobierno
de los EE.UU. La FOIA, como se le conoce popularmente, garantiza
el derecho a consultar, reproducir y publicar documentos oficiales sin
que sea preciso mayor justificaciéon que el interés particular de cada
demandante®. La ley enuncia un derecho de acceso general restringi-
do en los casos que se pretenda consultar documentos que contengan
informacién sobre la seguridad nacional, el orden publico, la vida pri-
vada de las personas y los secretos protegidos por las leyes.

Se cita como gran innovacién de la ley que en ninguna parte del
texto figura la palabra “archivo”. En consecuencia, su 6ptica es ajena
al enfoque tradicional de las leyes sobre archivos que esencialmente
trataban a los documentos como fuentes de investigacion retrospectiva.
La FOIA, en cambio, al interesarse por los documentos a partir de su
creacion, se encontrasen o no depositados en un archivo®, incumbia a
toda la administracién en general y no sélo a los archivos en particular.

La FOIA ha influido notablemente en las normas posteriores so-
bre acceso a los documentos publicos aprobadas tanto en Europa —
Francia en 1978, Italia en 1990, Gran Bretafia en 2000 y Alemania en
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2005— como en América*. Todas estas leyes han acabado por impo-
ner dos principios al respecto:

- Que no puede ejercerse la democracia de manera completa si
no se garantiza el derecho a la informacién a toda la ciudadania

- Que el medio para ejercer este derecho es a través del acceso
libre a la documentacién que contiene dicha informacion.

Con todo, aparecia un nuevo problema al que ya me he referido:
coémo contrabalancear este derecho fundamental con el resto de de-
rechos con los que pudiera colisionar, con la seguridad del estado, la
intimidad de las personas y el resto de asuntos publicos o privados
donde debiera imponerse cierta reserva y discrecion.

2.2. La proteccion de datos personales.

La proteccion de la intimidad es un derecho ligado a la defensa de
la propiedad privada y del individualismo proclamados por el libera-
lismo decimonénico. Al fin y al cabo, la intimidad es otra propiedad
mas: a cada uno le pertenece la suya. Formulado juridicamente desde
principios del siglo XX, acab¢ por ser recogido plenamente en:

- El articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de la ONU (1948): «Nadie sera objeto de injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o reputacién».

- El articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(1953): «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida pri-
vada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia»®.

- El Articulo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos promovido por la ONU en 1966: «Nadie sera objeto
de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su fa-
milia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilega-
les a su honra y reputacion»®.

Hoy es un derecho totalmente integrado en la legislacién inter-
nacional y en la de todos los estados democraticos aunque se trate de
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una de los derechos més inasibles —al igual que el honor— debido a
la ambigua separaciéon que los seres humanos —animales gregarios
por naturaleza— hacemos entre vida publica y vida privada.

Como puede observarse, en los articulos citados arriba siempre
se hace mencion a “vida privada” y no a “intimidad”. ;Se trata de
los mismos conceptos? En efecto, ambos estdn asimilados en inglés
(privacy), francés (vie privée) o aleman (privatsphire). Pero no asi en
castellano. Esta circunstancia lingtiistica ha permitido a la jurispru-
dencia espafiola establecer al respecto dos esferas de proteccion dis-
tintas”. En general, se acepta que la vida privada de un individuo
esta constituida por aquellas informaciones y vivencias que se de-
sarrollan en espacios fisicos reservados —el hogar propio y luga-
res afines— o que implican actividades sociales confidenciales —1las
relaciones personales o negocios propios, por ejemplo—. Dentro
de este ambito de privacidad existe un nicleo casi secreto —la in-
timidad — que suele asociarse con el origen racial de la persona, su
orientacioén y costumbres sexuales, su ideologia politica, sus creen-
cias religiosas, sus antecedentes penales, su fortuna econémica vy,
altimamente, su estado de salud. Reconocer la diferencia entre am-
bas esferas es sencillo: todos los dias sacrificamos parte de nuestra
privacidad a cambio de gozar de las ventajas de la vida en sociedad
con nuestros congéneres o para acceder a la proteccién del Estado a
través del uso de los servicios ptublicos. Sin embargo a casi ninguno
de nosotros se nos ocurriria compartir nuestra intimidad con los que
nos rodean salvo que nos sean muy proximos. De la misma manera,
la Administracién — para la que no existe el derecho al anonimato —
recoge y almacena cada dia informacién privada de los ciudadanos:
sus nombres, estado civil, direcciones, datos fiscales, etc.; pero se
cuidard mucho de conocer sobre nuestra intimidad. De la impor-
tancia y gravedad de estos datos da fe el que hayan sido utilizados,
a lo largo de la historia, como recurso predilecto para discriminar o
perseguir a personas o comunidades

Todo esto, que hasta aqui parece un modelo legal no tan complica-
do de asimilar y gestionar, se complic6 definitivamente a partir de los
afos setenta del siglo XX, con la implantacién generalizada de la in-
formatica en la administracién publica y en las grandes corporaciones
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privadas. Hasta entonces, las violaciones de privacidad o intimidad
requerian operaciones complejas y costosas que s6lo estaban al alcan-
ce de grandes organizaciones. Investigaciones que antes precisaban de
dias o de semanas repasando ficheros repletos de tarjetas o zambullir-
se en pesados libros de registros y en legajos repletos de expedientes,
se despachaban ahora en segundos lanzando una biisqueda en una
base de datos que devolvia nombres, fechas, direcciones y cualquier
otra coordenada vital. La llegada de aquellos potentes ordenadores
—junto con la proliferaciéon de la videovigilancia urbana®— supuso
para el pensamiento heredero del Mayo del 68, la confirmacion de las
profecias orwellianas sobre el Gran Hermano y el deseo compulsivo
de los gobernantes por vigilarnos, por controlarnos®.

La ciudadania exigia al Estado —siempre sospechoso— que ex-
plicara qué datos poseia sobre nosotros y para qué pretendia utilizar-
los. Fue tomando cuerpo la idea de que la recuperacién simultanea e
instantdnea de multiples datos personales permitiria no sélo recom-
poner el recorrido biografico de los individuos sino también estable-
cer un patrén sobre sus gustos, costumbres y habitos: una intolerable
intromision en sus vidas privadas. Todo esto esta descrito, con prosa
mucho maés elegante, en la exposiciéon de motivos de la primera ley
espafiola de protecciéon de datos —la conocida como LORTAD por sus
iniciales— de 1992, que copio:

«Hasta el presente, las fronteras de la privacidad estaban defen-
didas por el tiempo y el espacio. El primero procuraba (...) que se
evanescieran los recuerdos de las actividades ajenas (...); el segun-
do, (...) impedia que tuviésemos conocimiento de los hechos que
(...) hubieran tenido lugar lejos de donde nos halldbamos. (...) El
tiempo y el espacio operaban, asi, como salvaguarda de la privaci-
dad de la persona. Uno y otro limite han desaparecido hoy: (...) la
informatica posibilita (...) almacenar todos los datos (...) y acceder
a ellos en apenas segundos, por distante que fuera el lugar donde
transcurrieron los hechos, o remotos que fueran éstos. Los mas di-
versos datos —sobre la infancia, sobre la vida académica, profesio-
nal o laboral, sobre los habitos de vida y consumo, sobre el uso del
denominado “dinero pléastico”*, sobre las relaciones personales o,
incluso, sobre las creencias religiosas e ideologias (...)— relativos
a las personas podrian ser, asi, compilados y obtenidos sin dificul-
tad. Ello permitiria a quien dispusiese de ellos acceder a un conoci-
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miento cabal de actitudes, hechos o pautas de comportamiento que,
sin duda, pertenecen a la esfera privada de las personas; a aquélla a
la que s6lo deben tener acceso el individuo y, quizas, quienes le son
mas proximos, o aquellos a los que él autorice. Atin mas: El conoci-
miento ordenado de esos datos puede dibujar un determinado per-
fil de la persona, o configurar una determinada reputacién o fama
que es, en definitiva, expresion del honor; y este perfil, sin duda,
puede resultar luego valorado, favorable o desfavorablemente,
para las més diversas actividades ptblicas o privadas, como pue-
den ser la obtencién de un empleo, la concesién de un préstamo o
la admision en determinados colectivos®».

Pareciera por tanto, que la defensa de la intimidad de las perso-
nas ya no se libraba en los dormitorios sino en los formularios impre-
sos. En la misma exposicion se concluye:

«Se hace preciso, pues, delimitar una nueva frontera de la intimi-
dad y del honor. Una frontera que sustituyendo los limites antes
definidos por el tiempo y el espacio, los proteja frente a la utili-
zacién mecanizada, ordenada y discriminada de los datos a ellos
referentes».

En 1985, el Consejo de Europa® aprobé el Convenio n.° 108 para
la proteccién de las personas con respecto al tratamiento automatiza-
do de datos de caracter personal®. En el articulo 8 se concretan algu-
nos de los derechos que asisten a los ciudadanos europeos frente a la
existencia de ficheros informéaticos —bases de datos — que incorporen
sus datos personales: poder conocer de su existencia y su finalidad asi
como quién y dénde los administra®.

Diez anos mas tarde, la Directiva 95/46/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, aprob6é un Reglamento general de proteccion
de datos personales® que los estados miembros de la Unién Europea
debieron trasponer a sus respectivas legislaciones locales imponien-
do un marco legal comtn, minimo pero armonico. El objetivo princi-
pal de la norma era proteger al individuo de imponiendo el llamado
“Principio de autodeterminacion informativa” o facultad de toda per-
sona para ejercer control sobre la informacién personal que le con-
cierne, almacenada en ficheros publicos o privados, tanto en formato
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informatico como manual —incluyendo, asi, las tradicionales fichas
en papel — si los datos que contienen estan estructurados.

El Reglamento establece en su articulo 29 la creaciéon de un Grupo
de proteccion de las personas en lo que respecta al tratamiento de sus
datos personales —conocido como GT29— para supervisar la aplica-
cién del propio reglamento y, en general, para interpretar la norma-
tiva comunitaria sobre la materia®. En ejercicio de estas funciones ha
emitido varios Dictamenes entre los que destacan:

- Dictamen 5/2001, de 17 de mayo, que iguala en importancia
y grado el derecho de acceso a los documentos y el derecho a la
proteccion de datos personales, advirtiendo que ambos deben apli-
carse en equilibrio sin la prevalencia a priori de uno sobre otro,
ponderando “caso por caso” y que finaliza: «si se considera que
prevalece el derecho de acceso del ptblico, deberan revelarse los
datos personales. Si es el respeto de la vida privada el que prevale-
ce, debera rechazarse la divulgacién de estos datos»*.

- Dictamen 4/2007, de 20 de junio, que pretende aclarar el con-
cepto de datos personales para evitar que se considere parte de la
intimidad de las personas cualquier informacién nominativa que
pueda hallarse en un documento, vaciando de contenido el dere-
cho de acceso a la informacién®.

El reglamento general de proteccion de datos personales europeo
estd en camino de ser sustituido por un renovado texto aprobado el
27 de abril de 2016 pero que no entrara en vigor hasta el 25 de mayo
de 2018. En su considerando 76° insiste en la necesaria ponderacién
de derechos y que s6lo se deberan reputar riesgos en la proteccién de
la intimidad de las personas cuando se demuestre que la naturaleza,
el alcance, el contexto y la finalidad del acceso que se pretende a sus
datos son lesivos para sus intereses®.

Simultaneamente a este proceso de protecciéon creciente de los
datos personales en el panorama juridico internacional, se estaba fra-
guando otra importante renovacion en las practicas de gobierno y ad-
ministracién de los estados democraticos occidentales que iba a situar
a los archivos en primera linea de los nuevos modos de gestionar lo
publico y que conocemos popularmente como “transparencia”.
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2.3. La transparencia y el derecho a saber.

El trénsito del siglo XX al XXI se ha caracterizado en Occidente por
el creciente temor de la sociedad hacia su futuro, que presiente menos
prospero que el heredado de la anterior generacion. Diversos miedos
le asaltan: el miedo al terrorismo islamista, al cambio climético, a la
inmigracién, a los recortes en materias sociales... Precisamente, este
altimo temor a las consecuencias de la crisis econémica que amenaza
con derribar el estado de bienestar, han hecho que surja en la opiniéon
publica un sentimiento de rencor hacia sus dirigentes a los que se culpa
de inacciéon ante tales problemas cuando no de ser sus responsables
directos. Sobre toda la clase politica se ha extendido un manto general
de desconfianza y se la tilda de incompetente y corrupta. Como reac-
cién, todas las instituciones de gobierno, nacionales e internacionales,
politicas y econémicas, han abandonado su tradicional y esplendido
aislamiento y se muestran ahora cercanas al comtn de la gente tratando
de convencerla de que es a ella a quien representan y no a una élite adi-
nerada. Se multiplican las iniciativas que fomentan la implicacion pu-
blica en la accién de gobierno: cotizan al alza los consejos ciudadanos,
los presupuestos participativos o las consultas populares. Finalmente,
aplicando la definicién canénica de Norberto Bobbio sobre la demo-
cracia —el gobierno del poder publico en ptblico— los gobernantes se
esfuerzan en demostrar a la poblacién que no se le oculta informacién
sobre las decisiones que le afectan. La llamada “transparencia” se ha
erigido, por derecho propio, en uno de los principios fundamentales de
actuacion de los poderes publicos y, en general, en uno de los mantras
mas repetidos cuando un politico defiende la bondad de su gestion.

En realidad la crisis econémica no ha hecho sino acelerar un pro-
ceso iniciado tras la caida del muro de Berlin con la implantacion de
nuevas formas de gobernar lo pablico que se conocen genéricamente
como “gobernanza”®. La Unién Europea, por ejemplo, ha aprobado
diversos textos sobre la materia. Asi, por ejemplo, en 2001, en el marco
de la ampliaciéon de la Unién Europea hacia los paises del Este que
tendria lugar tres afios después*, la Comisiéon Europea presento la
llamada Declaracién de Laeken por la que se comprometia a reformar
el funcionamiento interno de las instituciones comunitarias mejoran-
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do su democracia, eficiencia y transparencia. Estos mismos principios
debian inspirar la redaccion de una futura —aunque finalmente no-
nata— constitucion europea®. También en 2001, EI libro blanco de la go-
bernanza Europea publicado por la Comisién Europea, establecia cinco
ejes de trabajo —apertura, participacion, responsabilidad, eficacia y
coherencia— sefialando en el primero de ellos como las instituciones
europeas deben «otorgar mds importancia a la transparencia y a la
comunicacién de sus decisiones»®.

La palabra “transparencia” aparecia repetida tantas veces en tantos
discursos que parecia dejar de ser un instrumento para democratizar
sociedades y elevarse a una categoria superior, a un fin en si mismo*.
En una suerte de excusatio non petita la Comisiéon Europea colocaba la
venda antes de la herida al afirmar, en un informe sobre la aplicacion
del Reglamento 1.049/2001 que regula el acceso del publico a los docu-
mentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision:

«La transparencia no es un objetivo en si, sino que permite una ma-
yor participaciéon del puablico en el proceso de toma de decisiones,
reforzando el caracter democrético de las instituciones y la confian-
za de los ciudadanos en la administracién europea»®.

El siguiente y definitivo paso vino del otro lado del Atlantico. Suele
citarse el mandato del presidente de Estados Unidos, Barack Obama,
como un hito en muchos aspectos de la politica norteamericana de
influencia global: el primer presidente negro en la historia de EEUU
logré iniciar importantes proyectos de reforma en materia social, di-
plomética, medioambiental, etc. También lo ha hecho en materia de
transparencia. Precisamente el primer dia de su cargo, el 21 de enero
de 2009, aprobé un Memorando dirigido a todos sus jefes de departa-
mento para la implantacién de tres principios rectores en su politica
de gobierno: la transparencia en la actuaciéon de los poderes publico,
la participacién de la ciudadania en la toma de decisiones asi como
su colaboracion para la creacion y mejora de los servicios publicos*.
Es lo que ha dado en llamarse “Gobierno abierto”. A esté sigui6, en
noviembre de 2011 la aprobacién de otro Memorando sobre la gestion
de documentos del Gobierno federal en el que expresamente se indica:
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«Cuando los documentos se gestionan bien, la Administracién
puede usarlos para evaluar el impacto de sus programas, para re-
ducir duplicidades en la gestién, para ahorrar dinero y para com-
partir este conocimiento dentro y fuera de su organizacion. Asi, la
gestion documental eficiente es la columna vertebral del gobierno
abierto»*.

Se produce por tanto una feliz coincidencia que sitda a los archi-
vos, en cuanto servicios responsables de la gestion de documentos, en
mediadores imprescindibles para la efectiva aplicacién del derecho de
acceso a la informacion y, de paso, constituirse como principal herra-
mienta de la transparencia. Se trata de una evolucién légica que inicié
la FOIA estadounidense hace cincuenta afios.

En la actualidad el Derecho de acceso a la informaciéon parece
evolucionar poco a poco hacia un genérico “derecho a saber” —qui-
zas mas bien principio juridico— formulado atin de manera difusa.
Una resolucién de la UNESCO de 2015 instituia el 28 de septiembre
como Dia internacional del Derecho de Acceso a la Informacion y re-
conocia que este derecho se identifica popularmente como “derecho
a saber”*. Cinco afios antes, la propia UNESCO, habia realizado una
declaracién de apoyo a la libertad de informaciéon de prensa igua-
landola con este derecho a saber* de forma que sirviese de paraguas
tanto para la libertad de prensa como para el derecho de acceso a la
informacion. En este cambio de enfoque tienen mucho que ver la apa-
ricion de ONG y asociaciones especializadas en la materia, tales como
Transparencia Internacional, que suelen referirse ptublicamente al de-
recho a saber como el objeto de su activismo pro-acceso frente a los
gobiernos y administraciones ptblicas™.

3

Este relato que comenzamos en Sumeria y hemos acabado hoy
mismo puede resumirse en un sélo parrafo: han sido precisos cincuen-
ta y cinco siglos para que los archivos publicos dejen de servir al poder,
controlando a los ciudadanos, y pasen a servir a los ciudadanos, con-
trolando al poder.

Y, llegados a este punto, debemos preguntarnos cémo ha reco-
rrido nuestro pais ese mismo camino... o si atn lo sigue recorriendo.
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3. BREVE HISTORIA DE LOS ARCHIVOS EN ESPANA. EL
ACCESO A LOS DOCUMENTOS PUBLICOS ANTES DE LA
CONSTITUCION DE 1978.

Durante la Edad Media, los reinos cristianos peninsulares crea-
ron archivos tal como hicieron el resto de monarquias europeas. Fue la
Corona de Aragoén la que mas destaco en este cometido. El rey Jaime I
El Conquistador fund6 una cancilleria en 1264 y su bisnieto, Jaime II, un
archivo real en Barcelona en 1318 que podia presumir de conservar, tras
el Vaticano, la serie de registros de cancilleria mas antigua de Europa’.

Tras la unificaciéon de los todos los reinos peninsulares en una
Unica corona a principios del siglo XVI y el desarrollo del estado ab-
soluto de los Austria espafioles, aumenté considerablemente la pro-
duccién documental y se crearon nuevos centros de archivo. Hasta
aqui, nada distinto al resto de monarquias europeas, salvo por el ma-
yor tamafio y complejidad de la burocracia hispanica, proporcional
al enorme volumen de negocios que debia atender la administracion
imperial. Se cita el Reglamento del archivo de Simancas como uno de
los mas avanzados de su tiempo. Por supuesto, de ninguna manera
se permitia el acceso publico®. Los archivos eran un reflejo del poder
real que no se compartia salvo con quien el Rey queria.

3.1. La apertura de los archivos.

Como hemos visto més arriba, Carlos III innové un uso distinto
para los archivos al fundar el Archivo General de Indias en Sevilla: la
concentraciéon de fuentes documentales servirian esta vez para que
historiadores autorizados pudieran confeccionar una narracién oficial
de la conquista y colonizacién americanas. En todo caso si que se con-
templaba un leve resquicio para el uso no histérico de los documentos
por personas ajenas a la administracién —evidentemente, notables —
que pudieran acreditar un interés juridico o legal:

«Si algunos interesados, asi cuerpos como personas particula-
res, necesitaren algunos documentos para afianzar sus derechos,
ilustrar sus familias, u otro fin honesto, acudiendo por escrito al
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Archivero con expresién de las causas, se buscard y dard razén
de su existencia, a fin de que puedan solicitar por el Ministerio de
Gracia y de Justicia de Indias mi Real autorizacién para obtener las
razones o copias que les convinieren, comprobadas con los origina-
les y autorizadas con la firma del Archivero».®

Atun con todas estas y otras limitaciones —se prohibia, por ejem-
plo, copiar ningtin documento sin permiso— y salvando las distan-
cias, podemos considerar que el Rey ilustrado fue el impulsor de la
primera norma espafiola sobre acceso a la informacién publica.

Sin embargo, a partir de entonces Espafia entra en uno de los pe-
riodos histéricos mds negros de su historia que haran que esta innova-
cién no sea mas que una gota perdida en un mar de atraso archivistico.
A la Guerra de Independencia contra Francia se suma la pérdida de
las colonias americanas y el interminable encarnizamiento entre libe-
ralismo y absolutismo. El pais se ve abocado a una gravisima crisis
econémica, politica y social —con guerras carlistas incluidas— que
se prolongaré durante casi todo el siglo XIX. A pesar de algunas dis-
posiciones aisladas™, la cuestién de los archivos pasa a ser un asunto
menor y no serd hasta mediados de siglo que comience a regularse
la materia con la creaciéon de nuevos archivos para el servicio de la
administracién y la instauraciéon de unos minimos procedimientos
uniformes de conservacién y acceso™.

Para tener una perspectiva certera de la deficiente situaciéon de
los archivos espafioles en el siglo XIX basta con consultar la exposi-
cion de motivos del Real Decreto de 5 de noviembre de 1847, sobre
organizacion de los archivos dependientes del Ministerio de Gracia y
Justicia. En el se admite «El lamentable estado en que se encuentran
los archivos del reino, asi los conocidos bajo el nombre de generales y
los judiciales, como los del notariado o de la fe ptblica»®. Se trataba
de un problema que afectaba tanto a los archivos propiamente admi-
nistrativos como a los antiguos archivos reales heredados del Antiguo
Régimen. A éstos se habia afiadido el ingente volumen de documen-
tacion historica que el Estado habia obtenido a raiz de la desamorti-
zacion eclesidstica y que se almacenaba en condiciones insostenibles
desde 1850 en los locales de la Real Academia de la Historia™.
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La Real Orden de 28 de diciembre de 1853 del Ministerio de Gracia
y Justicia aprobando un Reglamento de las Secretarias de Gobierno y
archivos de la Audiencias® asi como la Real Orden del Ministerio de
Hacienda de 15 de enero de 1854, que aprobaba una Instruccién para
el régimen de los Archivos generales de Hacienda son las primeras
disposiciones contemporaneas espafnolas que pueden considerarse
una norma de gestion propiamente dicha para archivos administra-
tivos, incluyendo indicaciones que abarcaban desde el modo de es-
tantear o signaturar legajos, transferir documentos entre archivos o
como expedir copias certificadas de los documentos a cargo de los
archiveros®. Cuatro afios antes, este ministerio, el mas avanzado en la
materia, ya habia creado su propio archivo central®.

Posteriormente, el Real Decreto de 17 de julio de 1858 trat6 de
solventar tal acumulacién de problemas creando el Archivo General
Central del Reino, en Alcala de Henares, para la concentracién de to-
dos los expedientes cerrados —aunque todavia con valor adminis-
trativo— que atiborraban las oficinas ministeriales. La exposicion
de motivos del Decreto glosa los usos patrioticos de los documentos
para la investigacion historica en linea con el nacionalismo identitario
dominante:

«Sin documentos que comprueben la historia; sin tesoros cientifi-
cos y literarios, no hay gloria para una nacién: conservarlos y uti-
lizarlos con oportunidad, es de sus primeras obligaciones. Deba
(...) la nacién espaiiola el ver dignamente custodiados los suyos,
testigos del heroico esfuerzo de nuestra reconquista y guardianes
celosos de los nombres y hazafias de aquellos ilustres varones que
levantaron con su brazo las Monarquias de Asturias y Ledn, de
Aragén y Navarra, y extendieron la fama de sus virtudes por toda
la redondez de la tierra®»

Asimismo, el Decreto de 17 de julio, cre6 un cuerpo especifico
de funcionarios, el de los Archiveros facultativos, uno de los mas an-
tiguos dentro de la Administracién del Estado®. A ellos se encomen-
d¢ la ingente tarea de organizar y describir los pergaminos y legajos
conservados en los archivos nacionales. En los afios posteriores se
ampliaron sus cometidos, encargédndoseles no sélo la gestion de los
archivos histéricos, sino también de los administrativos: primero de
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los dependientes del Ministerio de Hacienda y luego de todos los
demas®. Estos funcionarios y su espiritu de cuerpo —a los que el
Ministerio de Fomento ird proporcionando sucesivos reglamentos
de organizacion interna— seran el Gnico nexo de unién entre ar-
chivos institucionalmente descoordinados entre si, e irdn asentan-
do el germen una practica archivistica mas o menos homogénea en
Espana®.

Mientras que Fomento elaboraba estos reglamentos organicos
para el cuerpo de archiveros, con clara vocacién historicista, el res-
to de ministerios fueron aprobando diferentes reglamentos departa-
mentales en materia de procedimiento administrativo que también
afectarian a sus propios archivos y a los que aludiré unas lineas mas
adelante. Esta dualidad de normativa crearia una clara distincién —
que imitaba el modelo francés— entre archivo histérico y archivo ad-
ministrativo que calaria profundamente en Espafa.

Con respecto al uso de los archivos como “graneros de histo-
ria” (§1), toda la primera mitad del siglo XIX estuvo dominada por
el desinterés de las autoridades hacia la enorme riqueza patrimonial
conservada en los archivos histéricos nacionales. No es hasta la pu-
blicacién de la una real orden, el 20 de abril de 1844, que se permiti-
ra a los particulares la investigacion en los archivos reales con unas
«Reglas para franquear los archivos a las personas estudiosas»®. De
todas formas, se prohibia la consulta de todo documento posterior a
1700. Es decir, a la instauracién de la dinastia borbénica en Espafia.
Posteriormente, con la promulgacién de la Ley de Instruccién Pablica,
de 9 de septiembre de 1857 —mas conocida como “ley Moyano” —, el
“estado providencia” decimonénico acabara por asumir la atencién
y el fomento de los archivos histéricos como parte de sus cometidos
obligatorios. Habra que esperar hasta 1892, con la inauguracién del
Palacio de Bibliotecas y Museos de Madrid —hoy sede de la Biblioteca
Nacional — para que Espafia cuente con instalaciones dignas para el
establecimiento del Archivo Histérico Nacional (AHN)%. Estas dis-
posiciones corrian paralelas con la escasa y contradictoria regulacion
del momento para acceder a los documentos histéricos. Al no especi-
ficarse con claridad los casos favorables de acceso, la decision final de
ensefiar o no el documento se confiaba al archivero, al que la norma
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advertia con duros castigos si cometia el error de mostrar lo que no
debia, aunque no se especificara el qué.

Seis afos mas tarde, se promulga la Real Orden Circular el 1 de
septiembre de 1898 que aprobo6 el Reglamento provisional para el ré-
gimen y Servicio de los archivos militares®” como norma sectorial s6lo
aplicada a los archivos dependientes de los ministerios de Guerra y,
mas tarde, del Aire. Justo un siglo después fue actualizado por el vi-
gente reglamento (§4.16).

Todo este titubeante proceso culminard con el Real Decreto de
22 de noviembre de 1901 que aprob¢d el Reglamento de Régimen y
Gobierno de los Archivos del Estado®. Esta sera la primera norma que
abarque todos los archivos publicos espafioles, ya fuesen de carécter
administrativo o histérico. A los primeros se los denominaba “espe-
ciales” y a los segundos “generales”®. El decreto de 1901 —aquel al
que se referia la sefiora Wright al principio de este texto— encargo la
gestion de todos estos centros al cuerpo facultativo de archiveros del
Estado. Y con respecto al acceso establecié un principio de restriccion
superior —que a estas alturas ya nos sonara— para aquellos «docu-
mentos que no podran ser examinados por razones de interés patrio».
Para salvarla seria necesaria una autorizacién especial del Ministerio
de Instruccién Puablica y Bellas Artes.

El Real Decreto de 1901 estuvo vigente ciento diez afios, hasta
la aprobacion del Real Decreto 1.708/2011, de 18 de noviembre, que
establecio el actual Sistema de Archivos de la Administracion General
del Estado (AGE)™. Para entonces el Reglamento llevaba décadas sin
cumplirse casi en su totalidad no sélo por las palmarias diferencias
entre el régimen canovista que lo alumbré y el Estado democratico
espafiol, sino por la mera imposibilidad técnica de cumplir la mayor
parte de sus instrucciones: jya en 1921 se quejaba la sefiora Wright de
lo obsoleto de sus procedimientos! En cualquier caso, su prolongada
vigencia ilustra a la perfeccion la velocidad con que los asuntos rela-
cionados con los archivos se han movido tradicionalmente en nuestro
pais.

Tras la caida de la monarquia alfonsina, la Segunda Reptublica
apenas tuvo tiempo de crear, en su breve interludio legislativo, los
archivos histéricos de protocolos”, los actuales archivos histéricos
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provinciales, que —a imitacion de los archivos departamentales fran-
ceses — constituyen hoy una de las redes de archivos mas importantes
del pais.

Los cuarenta afios de dictadura franquista dilataron atn mas
la brecha teérica y préctica entre la archivistica espafiola y la euro-
pea. El Decreto de 24 de julio de 1947 —ajeno a los avances que se
producian en el extranjero— prolongaba la anterior distincion entre
archivos “especiales” y “generales” aunque sustituyendo la deno-
minacién por “administrativos” e “histéricos”’2 Se consagraba con
ello una dualidad operativa que llega hasta nuestros dias y que, a
pesar del criterio profesional en contra, sigue campando en todas
las Administraciones espafiolas, ya sea la central, la autonémica o la
local. A dia de hoy, una de las principales reclamaciones de los archi-
veros frente a los responsables politicos sigue siendo la eliminacion
de estas distinciones cronoldgicas entre archivos administrativos e
histéricos —activos e inactivos, vivos o muertos, ttiles e inttiles —
que impiden la implantaciéon de sistemas integrales de gestion de
documentos en las Administraciones ptublicas tal como ha logrado
la administracion de tradiciéon anglosajona con el llamado records
management”.

En 1969 se produce el principal avance del periodo: la creacion en
Alcala de Henares del Archivo General de la Administracion (AGA)
por el Decreto 914/1969. El AGA respondia al modelo de pre-archi-
vage francés —de nuevo imitdbamos el ejemplo galo— que propug-
naba la construccién de archivos “intermedios” para concentrar toda
la documentacién y expedientes administrativos acabados y sin uso
previsible en las oficinas. En el archivo intermedio la documentacién
debia permanecer un determinado tiempo para decidir o bien su eli-
minacién —cuando caducaran todos sus posibles valores: juridicos,
legales, fiscales, etc. — 0 su conservacion permanente si, en el interin,
adquirian valor para la investigacion histérica™.

Asimismo, el Decreto 914 /1969 establecia la transferencia desde
los archivos ministeriales centrales al AGA de todos los documentos
que llevasen mas de quince afios depositados en éstos y, desde el
AGA al AHN de todos los documentos con mas de veinticinco afios
de antigiiedad que hubiesen adquirido valor para la investigacion.
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Estos plazos iban a servir de guia, algo irregular, para que a partir
de entonces los funcionarios pudieran distinguir un documento ad-
ministrativo de otro histérico: veinticinco afios constituia el limite.

Durante este periodo, destacan otras dos leyes més: la Ley 14 /1966
de Prensa e Imprenta”™ y la Ley 9/1968 sobre Secretos Oficiales. La
primera —conocida popularmente como “ley Fraga” recordando el
nombre del entonces ministro de Informacién y Turismo—, elimi-
noé la censura previa en los medios de comunicacion, a los cuales el
Gobierno y la Administraciéon se obligaban a entregar informacion
oficial si mediaba solicitud formal. Asi que s6lo se reconocia a estos
medios —y no al individuo particular— la capacidad de dirigirse a
la Administraciéon para solicitar informacién publica. Por supues-
to, la ley no contemplaba ninguna medida para garantizar que la
Administracién la cumpliera™.

La segunda ley, la 9/1968 sobre secretos oficiales (LSO) declara
en el inicio de su predmbulo:

«Es principio general, aun cuando no esté expresamente declarado
en nuestras Leyes Fundamentales, la publicidad de la actividad de
los Organos del Estado, porque las cosas publicas que a todos inte-
resan pueden y deben ser conocidas de todos».

La LSO, al someter a todos los 6rganos del Estado al principio
general de publicidad en sus actuaciones” es, en cierta forma... jLa
primera ley de transparencia de nuestro pais! Tal como nos ensefio
Lewis Carroll, con un poco de esfuerzo podemos llegar a convencer-
nos de que el reloj parado es el mas exacto de todos™. Evidentemente,
el resto del articulado se dedica a explicarnos cémo los documentos
referidos a determinadas materias podran ser retirados de la consul-
ta publica para evitar «perjuicio para la causa publica, la seguridad
del mismo Estado o los intereses de la colectividad nacional». Con
todo, lo més paradéjico del asunto es que, casi cuarenta afios des-
pués de la llegada de la Democracia, esta ley atin sigue vigente con
escandalo de la opinién publica y causando serios problemas a la
investigacion en archivos (§4.16).
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3.2. Laregulacién de acceso al expediente administrativo.

Antes he aludido a los distintos reglamentos ministeriales de
procedimiento administrativo aprobados en el dltimo tercio del siglo
XIX como las primeras regulaciones que abrian a los particulares el
acceso a los expedientes que les afectaran directamente”™. Se trata de
una economia juridica propia del derecho latino: distinguir entre el
derecho de acceso a los expedientes abiertos, reservado tnicamente a
los interesados en el mismo, y el derecho de acceso a los expedientes
acabados, que podria solicitarse por terceros. Los citados reglamentos,
supusieron una minima ordenacién —con vaivenes entre el garantis-
mo Y la restriccion— de lo que hasta entonces no eran sino los usos
heredados de la administracién del Antiguo Régimen, caracterizados
por el secreto y la arbitrariedad en la gestién de lo que no era publico
sino patrimonio del rey. El nuevo estado liberal se vio en la necesidad
de asegurar, al menos, una fase de audiencia previa al interesado en la
que éste podria acceder al expediente y consultar los documentos que
lo componian ya que «la buena administracién antes se favorece que
se perjudica facilitando la publicidad en el expediente, la intervencién
de los interesados y el sefialamiento de ciertas reglas generales que
sean garantia de imparcialidad» tal como se explicaba en el preambulo
del Real Decreto de 14 de septiembre de 1872 para «la formacién de
reglamentos para el despacho de los negocios administrativos enco-
mendados a las dependencias de la administracion civil»®. Por prime-
ra vez se concedia al directamente interesado el derecho subjetivo de
conocer sobre el procedimiento que le afectaba aunque, todo hay que
decirlo, el Reglamento de 1872, impulsado por la Primera Reptblica
tuvo una vida bien corta. Las normas posteriores sustituirian este de-
recho por una difusa posibilidad de los interesados a conocer el estado
de tramitacion del expediente sin que ello significara poder ojearlo di-
rectamente. Con todo, podemos detectar una tendencia: los gobiernos
de corte progresistas parecian mas predispuestos a reconocer este de-
recho de acceso al expediente administrativo que los conservadores®.

Finalmente, con la promulgacién de la Ley de Bases de 19 de oc-
tubre de 1889 —impulsada por el renombrado diputado Gumersindo
de Azcarate— Espafa pudo contar con un texto para ordenar la tra-
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mitacién del expediente administrativo®. Garcia de Enterria lo llama
«la primera ley del mundo sobre el procedimiento administrativo»®,
aunque en esta ocasion partir con ventaja no iba a suponernos ganan-
cia: es cierto que la ley de Azcarate consagraria en la practica adminis-
trativa espafola el tramite de audiencia previa al interesado pero, en
cambio, no reconoceria el derecho de éste a la consulta del expediente.
Y, en lo tocante a archivos, a pesar del antecedente de los anteriores
reglamentos ministeriales —que disponian cémo proceder con el ar-
chivo de las actuaciones a la finalizacién del procedimiento—, la ley
de 1889 omiti6 toda disposicién general al respecto. Ello provocaria la
desconexién del servicio de archivo con el resto de oficinas implica-
das en la tramitacién del expediente y su progresivo arrinconamiento
organizacional. Las transferencias de documentacion a los archivos
nunca serian un tramite 16gico, integrado dentro del procedimiento
administrativo, sino una operacién esporédica, circunstancial, asocia-
da al desembarazo de las oficinas cuando se colmataban de legajos.

En 1958, durante la dictadura franquista, se aprobara la segun-
da ley de procedimiento administrativo de la historia de Espafia®.
Ademas de formalizar el tramite de audiencia previa, la ley recoge,
con respecto a acceder al expediente, el derecho de los directamente
interesados a obtener informacién sobre el estado de su tramitacion
y la posibilidad de solicitar copias de documentos contenidos en el
mismo. Desgraciadamente en ésta —como en la de 1889 —, volvera a
ignorarse al servicio de archivo como terminacién de cualquier pro-
cedimiento administrativo. Con ello acabara por cimentarse en la ad-
ministracién espafola una lamentable tradicién de desconocimiento
hacia la funcién de archivo que posteriormente, ya en época democra-
tica, impedira que tanto el responsable politico como el funcionario
de a pie acepten de buena gana racionalizar la gestion documental en
su trabajo cotidiano®.

En resumen, Fernandez Ramos® caracteriza de la siguiente ma-
nera la situacién de los archivos espafioles y del acceso a los docu-
mentos publicos justo antes de la llegada de la Democracia:

- Predomino absoluto del uso de la reserva sobre la publicidad
en el procedimiento administrativo.
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- Como complemento, negacién al ciudadano del derecho sub-
jetivo a acceder a los documentos depositados en los archivos,
tanto para los administrativos como para los histéricos. En
realidad, no se le negaba explicitamente este derecho, simple-
mente no aparecia en la ley, lo cual permitia la mas absoluta
discrecionalidad por parte de la Administracién.

- Inexistencia de una norma de rango superior —el reglamento
de 1901 no era mas que un decreto— que unificara el funciona-
miento de los archivos ptblicos y creara un sistema de gestiéon
de documentos capaz de imponer criterios de actuacién, por
ejemplo con respecto al acceso a los mismos.

4. EL ACTUAL MARCO LEGAL EN ESPANA: DEL DERECHO
DE ACCESO A LOS ARCHIVOS AL DERECHO DE ACCESO
A LA INFORMACION. EL MODELO ESPANOL DE ACCESO
A LA INFORMACION (AJ/E).

A partir de la reinstauracién democratica de 1978, los servicios de
archivos espafioles han experimentado una sustancial mejoria tanto
en recursos técnicos como humanos lo que les ha permitido el desa-
rrollo de un corpus teérico moderno homologando su gestién con la
préactica internacional més avanzada. En consecuencia, al igual que en
el resto de paises de nuestro entorno, la cuestion del acceso a los docu-
mentos ha pasado a ser uno de los materias que mas preocupa al co-
lectivo profesional reuniendo regularmente a archiveros de todas las
Administraciones espafiolas en congresos, seminarios y jornadas para
debatir sobre el tema y generar de paso un importante volumen de li-
teratura gris®. Los mds importantes de estos encuentros profesionales
entre 1991 y 2016 se relacionan en el TEXTO II. Ademas esta inquie-
tud ha generado articulos profesionales desde los primeros afios de la
recuperacion democratica®® hasta hoy mismo, proliferando en blogs
y foros especializados de internet, especialmente en Arxiforum®.
Ademaés, ha impulsado la publicacién de numerosos estudios de con-
junto, destacando los de Pomed, Desantes Guanter Fernandez Ramos,
Guichot, Rams o Blanes, anteriores éstos a la aprobacion de la ley de
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transparencia de 2013 y, posteriormente, el de Razquin y un nuevo
manual de Ferndndez Ramos actualmente en prensa®. El objeto de
toda esta literatura no es otro que tratar de comprender el sentido
y la aplicacion de la norma vigente en nuestro pais sobre acceso a
la informacién, cual es el régimen juridico y la practica que lo confi-
gura, cuestion a la que me referiré, a partir de ahora, como “Modelo
Espafiol de Acceso a la Informacién Pablica” (AI/E). En este punto
debo realizar dos precisiones:

La primera de ellas, tiene que ver con la terminologia: el estudio
del AI/E es también el estudio de la implantacién del derecho de acce-
so a la informacion publica en Espafia. Este derecho, que forma parte
del grupo de derechos denominados “de tercera generacion”' —junto
con los llamados “derechos colectivos”, como los medioambientales,
tecnologicos, identitarios, etc. —, indican un grado avanzado de cali-
dad democrética en los Estados de derecho que los practican. Su re-
conocimiento en Espafa ha sido controvertido, para empezar porque
hasta la aprobacion de la ley de transparencia de 2013 los expertos
incluso discutian si nuestro ordenamiento lo reconocia o no, con un
nombre u otro. Leonor Rams lo explicaba asi en 2008:

«El derecho de acceso previsto en la Constitucion espanola pre-
senta una particularidad respecto de las previsiones contenidas en
las legislaciones de otros estados, que lo individualiza y diferen-
cia y que, sin embargo, ha sido objeto de escasisima atencién: el
objeto del derecho de acceso en el ordenamiento espafiol no es la
informacién, ni la documentacién administrativa, como ha queri-
do entender gran parte de la doctrina, sino los archivos y registros
administrativos»”

Y es cierto que podemos leer en muchas publicaciones dedicadas
al respecto como, en muy pocas lineas, el autor nombra primero el
derecho de acceso a los documentos, cita luego el derecho de acce-
so a la informacién publica, pasa después sobre el derecho a saber y
concluye comentando algo sobre el derecho de acceso a los archivos
y registros®. Y todo ello sin, aparentemente, cambiar de asunto. A ve-
ces se trunca directamente el apellido del término y se le reduce a un
ambivalente “derecho de acceso” que acaba de desorientar al lector.
Desde luego no se trata de términos intercambiables y aunque, como
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veremos, la configuracién del AI/E esta marcada por la progresiva
conversion juridica del “derecho de acceso a los archivos y registros
publicos” en “derecho de acceso a la informacién puablica”, en aras de
la claridad conceptual me referiré a ellos especificando su nombre en
cada ocasion.

La segunda precision, directamente relacionada, tiene que ver
con la metodologia: en la enumeracion de leyes y decretos que sigue
detallaré cada uno de los pasos que han modelado el AI/E en los tl-
timos cuarenta afios.

4.1. La Constitucion espariola y la caracterizacion del derecho de
acceso a los archivos y registros administrativos.

Dos son los articulos en la Constitucion espaiiola de 1978 (CE) que
afectan especialmente al derecho de acceso a los archivos, el 20.1.d y
105.b, que copio a continuaciéon:

Articulo 20.
1. Se reconocen y protegen los derechos:

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz por cual-
quier medio de difusion. La ley regulara el derecho a la cldusula de
conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.

Articulo 105
La ley regulara:

b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administra-
tivos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estad o, la
averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas.

En el articulo 20.1.d —donde no se menciona expresamente la
palabra “archivo” — formula el derecho a la informacién emparentan-
dolo con el derecho de expresion (art.” 20.1.a: Se reconoce y protege
el derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de re-
produccién). Esta situado dentro del titulo I, que retine los derechos
fundamentales, aquellos que por su importancia son de aplicacién in-
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mediata, es decir, que no necesitan ser delimitados en su ejercicio por
una norma ordinaria, gozan de especial proteccién ante los tribunales y
pueden ser invocados en via de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Por tltimo, el articulo 105.b define el derecho de acceso a los ar-
chivos y registros administrativos desde la perspectiva del control de
la actuacion de los poderes ptublicos. Al enunciarse fuera del listado
de derechos fundamentales, queda caracterizado automaticamente
como un derecho de configuracion legal. Ello obliga a que sélo pue-
da ser ejercido por los cauces que establezca el legislador a través de
una ley especifica. Ademas, la propia CE ya marca una serie de limi-
tes para el ejercicio de este derecho que se supedita a la salvaguar-
da de determinados bienes publicos superiores en sintonia con los
principios ya asentados en el derecho internacional y que hemos visto
arriba: la proteccion de la seguridad y la defensa nacional; la averi-
guacion de los delitos y la intimidad de las personas.

El fondo del asunto es determinar cual es la naturaleza juridica
dominante de este derecho de acceso a los archivos y registros admi-
nistrativos que recoge el articulo 105.b a partir de su vinculacién con
el derecho a la informacién del articulo 20.1.a. En la practica, caracte-
rizarlo de una u otra manera marcara su relevancia y, en consecuen-
cia, lo mas o menos imperioso que pueda llegar a ser su cumplimiento
para los poderes publicos. Sobre esta naturaleza, se han establecido
tres corrientes interpretativas:

- Derecho subjetivo de configuracién legal. Esta es la corrien-
te de apreciaciéon mayoritaria en la doctrina —por ejemplo,
en Alvarez Rico, Chinchilla Marin, Embid Irujo o Pomed
Séanchez® — y la que sigue la jurisprudencia tanto del Tribunal
Supremo —tras la temprana sentencia STS 16/10/1979—
como del Tribunal Constitucional —a través de la sentencia
STC 18/1981 —. Para los autores citados el derecho de acceso
a la informacién seria una especificidad del derecho funda-
mental a la informaciéon® pero diferente de éste por ser ambos
de distinta naturaleza: el derecho a la informacién tendria que
ver con la libertad que asiste a los medios de comunicacién de
informar a la ciudadania —pasiva al respecto— sobre hechos
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de interés general® y no tanto con que el ciudadano se procure
él mismo la informacién accediendo a archivos y registros.

- Derecho fundamental. Hay otro buen grupo de expertos fa-
vorables a esta interpretacion: Desantes Guanter, Guichot,
Ferndndez Ramos o Blanes Climent. Para ellos el derecho a la
informacién no seria tanto un derecho a “recibir informacién”
sino un derecho a “informarse” y que, por tanto, no es posible
ejercerlo si no media el acceso a la fuente de la informacion
misma depositadas en archivos y registros administrativos.
De este modo, el derecho “de acceso” a la informacion estaria
englobado dentro del derecho a la informacién por lo que par-
ticiparfa de su caracter fundamental.

- Derecho instrumental. Es una interpretaciéon a medio camino
entre las dos primeras, ya que aunque no se atribuya al dere-
cho de acceso a la informacién naturaleza de derecho funda-
mental si que se admite que, en determinados supuestos, al
servir de cauce imprescindible para el ejercicio de derechos y
libertades fundamentales —de participacion, de informacién,
de tutela judicial efectiva— puede llegar a tener esta misma
consideracion. Estd defendida principalmente por Mestre
Delgado?”.

En cualquier caso, como ya se ha advertido arriba, la interpreta-
cioén que prevalece en los tribunales espafioles es considerar el derecho
de acceso a la informacién publica —antes a los archivos y registros
publicos — como un derecho de configuracién legal no fundamental®.

4.2. La Ley Organica 1/1982, de proteccién del honor, la intimidad
y la propia imagen.

La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del de-
recho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen
(LOPH)%, es una ley de rango superior que emana directamente del
derecho fundamental a la dignidad recogido en el Articulo 10.1 CE'™.

Protege a todos los ciudadanos contra intromisiones ilegitimas en
su civil del derecho al honor, intimidad personal y familiar y su la pro-
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pia imagen (art.° 1) aunque no determina claramente en que consisti-
ran esa intromisiones ya que los limites a esta proteccion civil quedara
delimitada «por las leyes y por los usos sociales atendiendo al &mbito
que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si
misma o su familia» (art.° 2.1). La protecciéon de este derecho se po-
dra prolongar hasta ochenta afios después de la muerte de la persona
(art.° 4.3) si sus descendientes, ascendientes, hermanos o persona que
el titular del derecho hubiera designado en vida. Sin embargo no se
entendera intromisién al honor cuando se acttia de acuerdo con una
ley concreta (art.® 2.2) ni cuando predomina un interés histérico, cien-
tifico o cultural relevante (art.° 8.1)

En términos practicos esta ley suele enfrentar a medios de co-
municacién y a personajes publicos y debe su popularidad a las de-
mandas que éstos ultimos presentan regularmente en los tribunales
contra la prensa del corazén. Realmente, la LOPH no ha supuesto, de
cara al ciudadano, una merma considerable para la consulta de docu-
mentacion con interés directo o con fines de investigacion historica.
De hecho sucesivas sentencias del Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional han instituido en nuestro pais la clara preeminencia
de la libertad de expresién y de informacién sobre el derecho a la in-
timidad cuando ambos derechos entran en conflicto y la informaron
difundida sea veraz, se refiera a asuntos publicos y sean de interés
general. La STS 6/1988, de 21 de enero, explica en su fundamento juri-
dico 5° que «el ordenamiento (...) ampara, en su conjunto, la informa-
cion rectamente obtenida y difundida, aun cuando su total exactitud
sea controvertible». Asimismo el Tribunal Constitucional en sendas
sentencias de 5 de noviembre de 1990 —la STC 171/1990 y la STC
172/1990 — marco la linea interpretativa basica sostenida desde en-
tonces por los tribunales espafioles. Concretamente la STC 171/1990
en su fundamento juridico 5°:

«Dada su funcién institucional, cuando se produzca una colisién
de la libertad de informacion con el derecho a la intimidad y al honor
aquélla goza, en general, de una posicién preferente y las restricciones
que de dicho conflicto puedan derivarse a la libertad de informacion
deben interpretarse de tal modo que el contenido fundamental del
derecho a la informacion no resulte, dada su jerarquia institucional
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desnaturalizado ni incorrectamente relativizado (...) El [derecho] de la
libertad de informacién, como regla general, debe prevalecer siempre
que la informacion transmitida sea veraz, y esté referida a asuntos
publicos que son de interés general por las materias a que se refiere
y por las personas que en ellos intervienen, contribuyendo, en conse-
cuencia, a la formacién de la opinién pablica»'™

Asimismo la STC 43/2004-F]5 ha hecho prevalecer el derecho a la
investigacion cientifica sobre el derecho al honor aunque, en este caso
se indica que las personas objeto del estudio histérico deben haber
fallecido'® (§5.2).

Por dltimo, tras la aprobaciéon de la Ley 52/07 de Memoria
Historica (§4.10) quedaron razonablemente resueltos, a favor del ac-
ceso, los problemas de ponderaciéon de derechos que podian quedar
en el aire respecto a los citados articulos 2.2 y 8.1 LOPH.

4.3. La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de
Régimen Local.

La Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen
Local™ (LBRL) ademas de ser la principal norma especifica sobre los
distintos entes que integran la Administraciéon Local'®— fue la prime-
ra norma aprobada en Espafia tras la reinstauracién democratica que
reguld, aunque fuese tangencialmente, el derecho de acceso a los do-
cumentos publicos. El capitulo IV del Titulo V est4d dedicado por en-
tero a la informacion y participacién ciudadana en la vida municipal
y establece toda una serie de medidas de publicidad de las sesiones
de los plenos de las corporaciones locales asi como de libre acceso a
las resoluciones tanto de dichos plenos como de las juntas de gobierno
locales. El enfoque respecto al derecho es marcadamente aperturista ya
que se preocupa antes de asegurarlo que de marcarle restricciones que
se limitan, en todo caso, a las ya indicadas en el articulo 105.b CE'®.

Destacan dos interesantes articulos: el articulo 69.1 establece la
obligacién por parte de las Corporaciones locales «de facilitar la mas
amplia informacién sobre su actividad y la participacién de todos los
ciudadanos en la vida local» y el articulo 70.3 dispone que «todos los

Leccién de Ingreso 54



Secreto de Archivo

ciudadanos tienen derecho a obtener copias y certificaciones acredi-
tativas de los acuerdos de las Corporaciones Locales y sus anteceden-
tes, asi como a consultar los archivos y registros en los términos que
disponga la legislaciéon de desarrollo del articulo 105, letra b) de la
Constitucion».

Maés atn: en el articulo 207 del Reglamento de 1986 que desarrolla
la ley'®, vuelve a mencionarse el articulo 105.b CE al disponer que
«todos los ciudadanos tienen derecho a obtener copias y certificacio-
nes acreditativas de los acuerdos de los ¢érganos de gobierno y admi-
nistraciéon de las Entidades locales y de sus antecedentes, asi como
a consultar los archivos y registros en los términos que disponga la
legislacién de desarrollo del articulo 105.b CE. La denegacién o limi-
tacion de este derecho, en todo cuanto afecte a la seguridad y defensa
del Estado, la averiguacion de los delitos o la intimidad de las perso-
nas, debera verificarse mediante resolucién motivada».

4.4. La apertura: la Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico Espafiol.

La Constitucion espafiola de 1978 consagra el derecho que tienen
todos los ciudadanos a la Cultura (art.® 44) asi como la obligacién de
los poderes publicos de proteger y enriquecer los bienes integrantes del
patrimonio histérico, cultural y artistico de Espafia, ya sean publicos o
privados (art.° 46). Ambos articulos'”, incluidos en el titulo primero de
la CE —lo que les confiere consideracién de derechos fundamentales —
constituyen el cimiento juridico de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico Espafiol'® (LPHE). A pesar de que se trate de una
norma cuyo ambito de actuacion es, a priori, el sector de las politicas
culturales publicas de conservaciéon patrimonial, en realidad va a re-
coger algunas de las disposiciones mas importantes sobre derecho de
acceso a los documentos en nuestro pais.

La LPHE —conocida en los circulos funcionariales como “ley
Solana” — asi como su reglamento de desarrollo, el Real Decreto
111/1986, de 10 de enero'”, serviran para establecer las principales
medidas con que el Estado trata de asegurar la proteccion y el enri-
quecimiento del patrimonio cultural espafiol. En el texto de la ley los
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archivos aparecen como instituciones encargadas de la conservacion
de parte de ese patrimonio —en este caso, del documental — junto
con las bibliotecas —que conservan el patrimonio bibliografico— y
los museos —que conservan el patrimonio arqueolégico—. En ese
sentido se ligan los archivos al sector cultural en consonancia con la
interpretacion tradicional de los archivos, heredera de la concepciéon
historicista decimonénica (§1).

En primer lugar, la ley crea la figura del “patrimonio documen-
tal espafiol” (art.° 48) del cual forman parte todos los documentos
generados en Espafia por las Administraciones publicas, por los or-
ganismos o entidades ptublicas asi como empresas participadas ma-
yoritariamente por el Estado o gestoras de servicios publicos (art.°
49.2). Es decir —y es importante recalcar esto—, forman parte del pa-
trimonio documental todos los documentos y expedientes generados
por las Administraciones publicas desde el momento inicial en que se
crean: su mayor o menor antigiiedad no importa a este respecto.

Ademas, a partir de determinada antigtiedad, se integraran tam-
bién en el patrimonio documental espafiol los documentos generados
por personas o instituciones privadas:

- Alos cuarenta afos: los documentos de la Iglesia, los partidos
politicos, sindicatos, entidades, fundaciones y asociaciones
culturales y educativas de caracter privado (art.” 49.3).

- Alos cien afnos: el resto de documentos privados (art.® 49.4).

Por tanto, todo documento existente en Espafia con més de un
siglo forma del patrimonio documental nacional. Ninguno escapa a
esta regla. Y ello, en primer lugar, genera un efecto disuasorio: no po-
dran destruirse incontroladamente a riesgo de incurrir en expolio o
mal uso tal como se recoge en los articulos 4 y 52.

A continuacién, en el articulo 57 —de importancia central para la
configuracién del derecho de acceso a la informacién en Espafia— se
establecen las condiciones de consulta de los documentos constituti-
vos del patrimonio documental espafiol. La regla general sera la libre
consulta siempre que se cumplan dos requisitos de procedimiento:
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- Que los documentos hayan finalizado su tramite, se haya dic-
tado resolucion sobre ellos y, por tanto, se consideren cerra-
dos a efectos administrativos; es decir, que sean expedientes
“terminados”.

- Se hayan depositados en archivos publicos —cita concreta-
mente “centrales” —. Es importante recordar, a este respecto,
el decreto de creacion del AGA, que habia ordenado que los
expedientes cerrados debian de remitirse a los archivos cen-
trales de cada ministerio anualmente. Asimismo, el decreto
establecia la transferencia periddica al AGA de toda la docu-
mentacion que llevara quince afios depositada en estos archi-
vos centrales (art.” 3)"°.

Esta es la norma general: la libre consulta. Las tinicas excepciones
a esta norma general serdn las ya conocidas que emanan del articulo
105.b CE y que la LPHE agrupara en dos apartados distintos, sepa-
rando aquellas restricciones obligadas por la proteccién del interés
general —digamos “puiblicas” — de las debidas a la protecciéon de los
derechos individuales —digamos “privadas” —. En el primer caso
(art.° 57.1.a) se cuentan las siguientes limitaciones de consulta:

- Que los documentos contenga informacién que afecten a ma-
terias clasificadas de acuerdo con la LSO.

- Que no deban ser publicamente conocidos por disposicion ex-
presa de una ley.

- Que la difusiéon de su contenido pueda entrafiar riesgos para
la seguridad y la defensa del Estado o la averiguacion de los
delitos.

Para salvar estas excepciones habra que solicitar una autorizacion
administrativa especial (art.® 57.1.b). Es decir, la ley permite incluso
la consulta en esos ejemplos aparentemente extremos por lo que des-
carta las prohibiciones absolutas de acceso. Algunos autores, como
Gomez-Llera, hacen una interpretacion mucho mas restrictiva de este
precepto e insisten en que, al no prever la ley ningtn plazo expreso
a partir del cual sea posible consultar la documentacién sehalada en
este articulo 57.1.a, debe entenderse que sélo se podran abrir a la con-
sulta cuando se desclasifiquen los documentos o cuando autorice la
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consulta el jefe del departamento —y aqui estamos hablando de todo
un subsecretario ministerial o un secretario general técnico delegado
para ello— que los custodia™. La vaguedad en la definicién de la ter-
cera categoria —pero a la vez su importancia social — «que la difusion
de su contenido pueda entrafiar riesgos para la seguridad y la defensa
del Estado o la averiguaciéon de los delitos» hace reflexionar al mismo
autor sobre que la limitacién s6lo operaria si media una «prescripciéon
legal formal»"2. O lo que es lo mismo: un responsable de archivo no
podria valerse tnicamente de su intuicioén o justificarse en su expe-
riencia para restringir por propia iniciativa el acceso a un documento
utilizando un argumento tan elevado como la “seguridad y la defensa
del Estado”.

Con respecto a las restricciones para proteger derechos indivi-
duales (art.° 57.1.c), copio a continuacién su redaccién exacta:

«Los documentos que contengan datos personales de caracter poli-
cial, procesal, clinico o de cualquier otra indole que puedan afectar
a la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida
privada y familiar y a su propia imagen, no podrén ser ptublicamente
consultados sin que medie consentimiento expreso de los afectados
o hasta que haya transcurrido un plazo de veinticinco afios desde
su muerte, si su fecha es conocida o, en otro caso, —las negritas son
mias— de cincuenta afios, a partir de la fecha de los documentos».

Por consiguiente, para consultar documentos que contengan in-
formacion que “pueda” afectar —ni siquiera es preciso que se tenga
la seguridad de ello— a la seguridad de las personas, a su honor, a la
intimidad de su vida privada y familiar y a su propia imagen debe-
ran verificarse varios supuestos. La confusa expresioén “o, en otro caso”
permite que algunos interpreten que el legislador quiere referirse a tres
situaciones distintas —de manera que al aplicar una, no procede apli-
car otra— mientras que otros —entre los que me incluyo yo— piensan
que se trata de circunstancias acumulativas. Analicémoslas en detalle:

- Si se dispone del consentimiento expreso de la persona cuyos
datos personales figuran en el documento, es indiferente si su
antigtiedad es de cinco, diez o veinticinco afios: en cualquier
caso puede consultarse si concurren los condicionantes pre-
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vios —documento o expediente finalizado, depositado en un
archivo, que no este clasificado por la LSO o que otra ley impi-
da expresamente su consulta.

- Sino se dispone del consentimiento de la persona, aparece la
duda. Imaginemos un ejemplo extremo para la segunda regla,
la del transcurso de los veinticinco afios desde la muerte del
afectado si su fecha es conocida: en un documento con setenta
y seis afios de antigiiedad donde aparecen datos intimos de
una persona cuando tenia diecisiete afios y que acaba de falle-
cer a los noventa y cuatro, tendriamos que esperar veinticinco
afios mas para poder consultarlo. Ello implica que sélo podria-
mos acceder al documento cuando tuviera ciento y un afos
de antigtiedad. Ni siquiera para consultar la documentacion
notarial —cien afios— hay que aguardar tanto'.

- Parece logico, desde mi punto de vista, que la tercera regla
—la del acceso a los documentos a partir de cincuenta afios
de su fecha—, es sustitutiva de la segunda para evitar casos
como el anterior. Cuando un documento tiene cincuenta afios
se liberaria al solicitante de contar con el consentimiento de
la persona cuyos datos intimos figuran en el documento, este
viva o muerta. Por tanto, todo documento o expediente ptubli-
co finalizado, depositado en un archivo y que tenga mas de
cincuenta afios es de libre consulta, a no ser que una ley diga
expresamente lo contrario.

Como ya digo, la interpretaciéon que acabo de hacer no es unéni-
me ni mucho menos, aunque algunos profesionales como Joaquin Gil,
archivero y teniente coronel del Cuerpo Juridico Militar, la defiende
abiertamente'*. La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AGPD)
también se refiere a ello en su informe n.° 120/2010 que dictaminaba
sobre si un partido politico podia negar o no a un grupo universitario
de investigacion el acceso a los datos personales de los miembros del
comité ejecutivo de dicho partido entre 1977 y 2010">:

«Ciertamente, el precepto [el articulo 57.1.c], peca de cierta ambi-
giiedad, dado que no establece claramente a qué supuestos se esta
haciendo referencia en el segundo de los casos referidos a personas
cuya fecha de fallecimiento no sea conocida. Asi, es posible consi-
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derar que sera en todo caso necesario que conste el fallecimiento
de la persona, aunque su fecha no sea conocida o que la expresion
“en otro caso” se refiere a cualesquiera supuestos, conste o no la
circunstancia del citado fallecimiento».

Para evitar malentendidos, la AGPD aclara que no basta simple-
mente con desconocer si la persona ha fallecido o no —lo que Gémez-
Llera ha definido como la “excepcién por desgana”™®—, considerando
despreocupadamente que silos documentos tienen cincuenta afios no
merece la pena, por lo laborioso del tramite, averiguar si los posibles
afectados estan vivos o muertos.

Por su parte, la Agencia Vasca de Proteccién de Datos (AVPD)
en su Dictamen CN12-010 de, senala:

«En efecto, las dudas que genera el articulo 57.1c) las crea la disyun-
tiva “o, en otro caso”, que permite dos interpretaciones: Una mas
favorable a la libre consulta de los documentos que obran en los
archivos histdricos, bastando para ello que hayan transcurrido 50
afios desde la fecha de los documentos, con independencia de que
el afectado haya fallecido o no; y una segunda interpretacion, se-
gln la cual ese acceso sera libre transcurrido 50 afios desde la fecha
del documento, cuando el afectado ha fallecido pero se desconoce
la fecha del 6bito»"7.

La AVPD es partidaria estricta de la segunda interpretacioén, es
decir, de aplicar la regla de los cincuenta afios inicamente en los casos
en que haya constancia cierta de la muerte del titular de los datos pero
se ignore cuando ocurrié —se desconoce la fecha pero no el hecho—
por lo que recomienda exigir al solicitante de acceso que acredite el
fallecimiento del afectado para permitirle el acceso. Todo lo cual no
deja de ser desconcertante ya que deja sin sentido la disposiciéon sobre
la muerte ignorada. La AVPD insiste en que el derecho fundamental
de las personas a que se protejan sus datos personales por medio de
la LOPD no prescriben «por el mero transcurso del tiempo» por lo que
si siguen vivas, la antigiiedad del documento donde aparecen es irre-
levante. Llama la atencion fuertemente que esta interpretacion de la
AVPD contradiga a la propia legislacion vasca: el articulo 19.b del vi-
gente Decreto 232/2000, que aprueba el Reglamento de los Servicios
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de Archivo de Euskadi™® (§4.18), realiza probablemente la que sea la
interpretacion mas abierta del articulo 57.1.c LPHE dentro de todo el
panorama estatal al permitir la consulta de cualquier documento con
mas de cincuenta afios aunque contenga datos personales de perso-
nas adin vivas:

«En caso de que la informacién contenida en los documentos afecte
a la seguridad, honor, intimidad, propia imagen o a cualesquie-
ra otros datos de caracter personal cuya reserva tutelan las leyes,
éstos no podran ser consultados, salvo que medie consentimiento
expreso de los afectados. Se podran consultar, en todo caso, cuan-
do haya transcurrido, o bien un plazo de veinticinco afios desde
el fallecimiento, si la fecha de este es conocida, o bien un plazo de
cincuenta afios a partir de la fecha de los documentos» (art.’ 19.b).

Contra la idea de aplicar la regla de los cincuenta afios a perso-
nas vivas se pronuncian abiertamente varios autores como Matas’ y
Gomez-Llera. Este altimo se muestra escrupuloso al respecto advir-
tiendo que:

«El derecho a la intimidad no es un adorno del que las personas
fisicas se sirven una tarde para aparecer adecentadas en publico,
sino que constituye un derecho fundamental que acompafa toda
la vida del individuo, y que no queda sujeto a prescripcién cuando
han transcurrido cincuenta afios desde la creacién de un documen-
to en que se refleja un hecho o un acto o juicio juridico atafiente
a su intimidad. El derecho a la intimidad no prescribe respecto a
ninguno de los actos de una persona mientras viva, haya pasado el
tiempo que haya pasado desde dichos actos»'*.

En suma, nos encontramos ante una redaccién controvertida ante
la que los archiveros tienen la oportunidad de posicionarse: ;puede
aplicarse el libre acceso a documentos con mas de cincuenta afios
aunque la persona o personas citadas en el mismo no hayan falleci-
do? La larga discusién que ha generado —y atin genera— la exége-
sis semdntica de este articulo 57.1.c ilustra el fondo voluntarista que
las anima. Lo cierto es que mientras algunos profesionales han pues-
to su imaginacion a trabajar en como encontrar medios que acorten
los plazos de consulta otros han pensado en cémo dilatarlos. Sobre
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la disyuntiva profesional cuelga amenazante la espada de Damocles
de las reclamaciones de personas ain vivas que pudieran denunciar
la divulgacion de datos e informaciones personales —aunque tengan
mas de cincuenta afios— y el fantasma de las consiguientes multas
que pudiera imponer la AGPD. Para ahorrarse males es tentador ne-
gar el acceso si no consta una autorizacién expresa de las personas
citadas en los documentos o no existe la seguridad de que hayan pa-
sado veinticinco afos de su muerte. La opcién mas tranquilizadora
es generalizar, de manera algo irregular, el plazo de veinticinco afios
para difuntos conocidos. Asi, a partir de la edad de las personas ci-
tadas en los documentos se calcularia cudl podria ser la fecha de su
fallecimiento —mejor suponerles una vida longeva— a lo que se le
sumarian otros veinticinco afios por seguridad. En conclusién: para
estos archiveros proclives a garantizar la intimidad de las personas
sobre todas las cosas, cien afios se erige como el mejor de los plazos
para permitir la consulta de cualquier documento.

De esta forma, Concepcién Contel —directora del AHN entre
1990 y 2006 — analizaba en 1984 el atin proyecto de la LPHE y defen-
dia ampliar el plazo general de reserva de cincuenta afios colocando
como ejemplo extremo el de determinados expedientes judiciales:

«Creemos que esta parte del articulo 57 necesita una enmienda (...).
Es necesaria la rectificacién porque los que estamos entre papeles
de justicia sabemos que hay procesados muy jévenes y cincuenta
afios no es mucho tiempo para comunicar asuntos (la esperanza de
vida se acerca a los ochenta afios) que afectan a la intimidad de las
personas y, si no se conoce su muerte se pueden cometer graves
errores con facilidad.(...) Por otra parte y me extrafia que esto no lo
haya detectado nadie en el Parlamento (...) el citado apartado c) del
articulo 57 del Proyecto de Ley del Patrimonio se contradice con lo
contenido en la Ley Organica de 5 de mayo de 1982 que regula el
articulo 18.1 de la Constitucién: Derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen»''.

Mucho mas recientemente, otra reputada especialista, Rosana de
Andrés —directora del Archivo General del Ministerio de Interior —
aprovechaba su comparecencia en la Comisiéon Constitucional del
Congreso de los diputados, el 20 de marzo de 2013, para dar su opi-

Leccién de Ingreso 62



Secreto de Archivo

nién sobre el proyecto de ley de transparencia y cargar contra el arti-
culo 57 de la LPHE.

«Habria, por tanto, que derogar —es nuestra opiniéon— el articulo
57 de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol, o bien modificarlo
sustancialmente para decir que el acceso a los archivos se regulara
de acuerdo con lo establecido en esta ley de transparencia. Asi tam-
bién se resolveria definitivamente un problema al que diariamente
nos enfrentamos en los archivos: la indefinicién de los plazos de
acceso a los documentos con datos de caracter personal. Debe co-
rregirse, en consecuencia, también el articulo 12 del proyecto sobre
proteccion de datos personales, concretamente el apartado 4.a),
porque reposa en esa indefinicién de plazos del articulo 57 de la
ley del patrimonio. Esta indefinicién priva a los titulares de datos
de caracter personal de derechos fundamentales como el de la inti-
midad, por el mero transcurso del plazo del tiempo»'*.

El articulo 12.4.a del proyecto de ley que citaba la Sra. de Andrés
se referia a los criterios de ponderacién que debe utilizar el 6rgano
responsable de la custodia de los documentos cuando se le solicite
acceso a los mismos y constate que no contienen datos personales es-
pecialmente protegidos. El primero de los criterios de ponderacién es
garantizar «el menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso
de los plazos establecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Histérico Espafiol». Este articulo sigue dejando
la puerta abierta al uso del plazo de cincuenta afios como tltima ga-
rantia de acceso y afortunadamente se mantuvo en la redaccién final
de la ley de transparencia como articulo 15.3.a.

También la AVPD se inclina implicitamente por la ampliacion de
los plazos de reserva en su citado Dictamen CN12-010 mezclando da-
tos personales, intimidad y honor:

«Resulta ciertamente contradictorio que el mero transcurso del
tiempo (50 afios) pueda permitir que los documentos salgan a la
luz si contienen informacién sensible de personas vivas, cuando
las acciones en defensa del derecho al honor, a la intimidad perso-
nal y familiar y a la propia imagen sobreviven al propio causante
en 80 afios a su muerte, a tenor del articulo 4.3 de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de Protecciéon Civil del Derecho al Honor, a
la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen».
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Debe recordarse (§4.2) que esta altima salvaguarda del honor de-
cae si predomina un interés historico, cientifico o cultural relevante
(art. 8.1) o lo permite una ley (art. 2.2). Por otra parte, la ya citada
sentencia del Tribunal Constitucional STC 43/2004 avala la investiga-
cion histérica sobre cualquier persona si ésta ya ha fallecido.

Como vemos todas estas prevenciones reposan sobre un arqui-
trabe de suposiciones y condicionales, superpuestos unos sobre otros,
que imaginan en continuo peligro la intimidad y el honor de personas
acerca de las cuales no sabemos nada salvo que su nombre aparece en
un documento. Francisco Tomés y Valiente, insigne jurista y presidente
del Tribunal Constitucional entre 1986 y 1992 — cobardemente asesina-
do por ETA en 1996 — se pronuncio publicamente contra esta reserva,
llamémosla “preventiva”, de la intimidad personal de terceros:

«Es posible que el honor, es posible que la intimidad (aunque esto
me parece muy dificil) se puedan poner en riesgo; pero el riesgo
de la utilizacién de un derecho no es en si mismo razoén suficiente
para no permitir el ejercicio del derecho. De todos modos, tenga en
cuenta el legislador esos riesgos, tenga en cuenta el legislador esas
excepciones, esas limitaciones, sensatas, razonables, perfectamen-
te constitucionales; pero permita el legislador la utilizacién de los
archivos»'®.

En resumen, aunque la LPHE se adscribe a un sector concreto —el
cultural — de la accién de las politicas ptblicas, varias de sus disposi-
ciones con respecto a los archivos exceden con mucho su dimension
meramente patrimonial y han influido notablemente en la configura-
cién del régimen juridico de acceso a la informacién publica en Espafa:

- Elarticulo 54 obliga a los cargos publicos a que, en el momento
de su cese, entreguen los documentos que hayan producido o
gestionado en funcién de su responsabilidad a la persona que
les suceda o a remitirlo al archivo correspondiente.

- El articulo 58 crea la Comisién Superior Calificadora de
Documentos Administrativos (CSCDA) érgano superior con-
sultivo para la toma de decisiones sobre conservacion y utili-
zacion —incluyendo el acceso— a los documentos producidos
por la AGE™.
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- El articulo 57.2 ordena que las condiciones de consulta de los
archivos, sean del tipo que sean, deberdn establecerse regla-
mentariamente. A partir de esta disposicién se aprobaron, por
ejemplo, los diferentes desarrollos reglamentarios para acce-
der a los archivos centrales de algunos ministerios (§4.15). De
todas formas, el desarrollo de este articulo 57.2 nunca fue de-
finitivo hasta la aprobaciéon del Real Decreto 1.708/2011 que
cred el Sistema Espafol de Archivos (§4.12) aunque su concre-
cién no se separ6 demasiado de lo anterior.

Por supuesto no han faltado autores que han negado este caracter
expansivo de la norma y han limitado su accién tinicamente al espacio
fisico de los archivos histéricos'®. Lo paradéjico de la LPHE es que,
aunque con su aprobacion se pretendiera facilitar la investigacion de
los documentos por su valor cultural, ha logrado implantar las medi-
das mas favorables para el acceso a la documentacion en Espafia. Y
aunque sea una norma con mas de treinta afios de antigtiedad, para
los archiveros pro-acceso la invocacion de este articulo 57 sigue sien-
do la mejor manera de garantizar el acceso a la informacién no sélo a
los historiadores sino a la ciudadania en general.

4.5. El cierre: 1a Ley 30/1992 de Procedimiento Administrativo
Comin.

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo co-
mun'* (LRJAP) —sustituta de la ley franquista de procedimiento
administrativo de 1958 — fue considerada el principio de los males
que afectan al derecho de acceso a la informacioén en Espafia hasta el
punto que, en opinion de Ferndndez Ramos, supuso «un retraso de
veinte aflos en materia de transparencia»'?. Y ello a pesar de que en
los principios generales de la citada ley (art.® 3.5) leemos que «en sus
relaciones con los ciudadanos las Administraciones publicas acttan
de conformidad con los principios de transparencia y de participa-
cién»®. Dejando a un lado el tradicional derecho de los directamente
interesados en los procedimientos abiertos a conocer sobre su trami-
tacion'®, que la LRJAP garantiza en el articulo 35, la materializaciéon
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del derecho de acceso a los documentos se concret6 en el articulo 37,
titulado «Derecho de acceso a Archivos y Registros». Este articulo
37 —del que un colega de profesion dijo que «deberia ser estudiado
por la psicologia actual como compendio de mentalidad, ignorancia
y disimulo de los dirigentes y administrativistas espafioles»'— fue
derogado en 2013 por la disposicion final primera de la ley de transpa-
rencia. A pesar de ello, la importancia que ha tenido este articulo para
la configuracion de derecho del acceso a los documentos en Espafa
durante los dltimos veinticinco afios, en especial en lo relativo a sus
mecanismos de reenvios, explica la extension que le dedicaremos.

Tal como se indica en el preambulo de la propia LRJAP, el articulo
37 desarrolla el articulo 105.b CE recogiendo por vez primera en nues-
tra legislacion el derecho general que asiste a toda la ciudadania de
acceder libremente —lo sefialo en negrita— a los documentos admi-
nistrativos siempre y cuando pertenezcan a expedientes terminados y
que por tanto, no estén en curso.

A partir de ahi, sin embargo, los pérrafos subsiguientes des-
granan un aluvién de salvedades, empezando por tres restricciones
genéricas:

- Sien el documento aparecen datos intimos de personas, el ac-
ceso se reserva Unicamente para esas personas concretas. Por
tanto, salvo ellas, nadie mas puede acceder a esos documentos
(art.® 37.2).

- Sien un documento aparece el nombre y apellidos de perso-
nas —aunque no datos intimos de las mismas — si que podran
consultarlo terceros pero deberan acreditar un interés legitimo
y directo. En ningtn caso se les permitira el acceso si se trata
de un expediente sancionador o disciplinario (art.® 37.3).

- Para acceder a los documentos habra que realizar peticiones
individualizadas identificando claramente qué documento o
expedientes se desea consultar. No cabran peticiones vagas
del tipo “todo los que guarden sobre tal asunto, o de tales
afios, o de tal sitio, etc.” Con ello se pretende evitar peticiones
desmesuradas que afecten el funcionamiento de los servicios
publicos. (art.” 37.7). Quedara siempre a la decisién potesta-
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tiva de los servicios implicados el atender dichas solicitudes
genéricas si se consideran aptos para poder responderlas sin
que les afecte en su trabajo diario.

A continuacién, en el apartado 37.5, se marcan prohibiciones de
acceso absolutas —no restricciones como hasta ahora, sino adverten-
cias definitivas sobre la imposibilidad de acceso— la redaccién exacta
es «El derecho de acceso no podra ser ejercido...» a los documentos
que contengan informacién sobre:

- Lasactuaciones del Gobierno del Estado o de las comunidades
auténomas, en el ejercicio de sus competencias constituciona-
les no sujetas a derecho administrativo. Es decir, documentos
decisorios (art.° 37.5.a).

- La defensa nacional o la seguridad del Estado (art.” 37.5.b).

- Lainvestigacion de los delitos cuando pudiera ponerse en pe-
ligro la protecciéon de los derechos y libertades de terceros o
las necesidades de las investigaciones que se estén realizando.
Los tramitados para la investigacion de los delitos cuando pu-
diera ponerse en peligro la proteccion de los derechos y liber-
tades de terceros o las necesidades de las investigaciones que
se estén realizando (art.® 37.5.c).

- Materias protegidas por el secreto comercial o industrial (art.
37.5.d).

- Actuaciones administrativas derivadas de la politica moneta-
ria (art.” 37.5.e).

Especialmente llamativa aparece la prohibiciéon de acceso a los
documentos decisorios donde se plasmen las actuaciones de los go-
biernos central y autonémicos «en el ejercicio de sus competencias
constitucionales no sujetas a Derecho Administrativo». Mas tarde vol-
veremos sobre ello.

Por altimo el apartado 37.6 dispone que para ejercer el derecho
de acceso a la documentacion relacionada con una serie de materias
concretas habra que acudir a las disposiciones especificas que lo re-
gulen. A pesar de que la LRJAP haya sido derogada, la ley de trans-
parencia mantiene implicitamente este mecanismo de reenvio legal.
Estas materias son:
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- Para acceder a los documentos que contengan informa-
cién sobre materias clasificadas habrd que acudir a la
Ley 9/1968, de 5 de abril, reformada porla Ley 48/1978, de
7 de octubre, de Secretos oficiales (art.” 37.6.a). La ley estable-
ce dos grados de clasificacién, secreto y reservado, asi como
los responsable de dictar la declaracion —siempre por ley —
de reserva: el Consejo de Ministros ola Junta de Jefes de
Estado Mayor. Sin embargo, la ley no recoge ningtin procedi-
miento inverso para la desclasificacion, lo que motiva sonoras
quejas por parte de los historiadores en alusién a documentos
cuyo contenido hace mucho tiempo que dejo de afectar a la se-
guridad nacional, a pesar de lo cual siguen sin poder ser con-
sultados por falta de diligencia politica al respecto (§4.16)"".

- El acceso a documentos y expedientes que contengan datos
sanitarios personales de pacientes se realizara a través de la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad'? (art.® 37.6.b)
que sienta el principio de unidad de las historias clini-
cas y reduce el acceso, ademas de para los propios enfermos,
al personal sanitario autorizado, inspectores médicos e inves-
tigadores cientificos.

- El acceso a los archivos regulados por la legislacion del régi-
men electoral, se atendrdn a lo dispuesto en la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General'** (art.°
37.6.c), ya que la ley establece el secreto del Censo Electoral
que sélo podra ser utilizado por las Administraciones publicas
y por los partidos politicos y candidaturas que participen en
procesos electorales.

- El acceso a documentos que contengan datos personales que
sirven para fines estadisticos habra de realizarse a través de
lo dispuesto en la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funcién
Estadistica Pablica'* (art.” 37.6.d) de manera que s6lo podran
ser consultados si han transcurrido veinticinco afios desde
el fallecimiento de las personas cuyos datos constan o cin-
cuenta afios desde la obtencién de estos datos si no hay cons-
tancia de la muerte de dichas personas.
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- El acceso al Registro Civil y al Registro Central de Penados
y Rebeldes, ambos registros encomendados al poder judi-
cial, se realizara a través de la Ley, de 8 de junio de 1957,
sobre el Registro Civil® —que se declara publico con algu-
nos supuestos de restriccion— y por el Real Decreto 95/2009,
de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema de registros
administrativos de apoyo a la Administracion de Justicia’*.El
acceso al resto de registros publicos se atendré a sus respec-
tivas leyes: por ejemplo, a la documentacién notarial, que se
realizara a través del Reglamento de Organizacion y Régimen
del Notariado'’ de 1944 6 a la documentacion del registro de
la propiedad intelectual, que se realizara a través de la Ley de
Propiedad Intelectual®® (art.® 37.6.e).

- Por altimo se especificaba que para la consulta de los fondos
documentales que se conservaran en los archivos histéricos
habria que remitirse al articulo 37.6.g LPHE, que ampliaremos
mas abajo.

Para rematar la retahila de limitaciones, sobre todas ellas gravita
una disposicién escoba para barrer los restos de libre acceso que pu-
dieran haberse escondido entre lineas: «el ejercicio de los derechos que
establecen los apartados anteriores podra ser denegado cuando preva-
lezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mas dignos
de proteccioén o cuando asi lo disponga una ley» (art.° 37.4). En caso de
denegacion de acceso el érgano responsable del mismo deberia dictar
una resolucién motivandola. Un consuelo menor para el ciudadano en
cuento estas resoluciones suelen despacharse con una simple alusion
autorreferencial a la legislacion a la que se acude para impedir el acceso.

A favor de la ley s6lo pudo alegarse que el articulo 37.8 reco-
nocia el derecho de todo individuo de obtener copias o certificados
de los documentos cuya consulta le hubiera sido autorizada y que
el articulo 37.9 obligaba a las Administraciones ptblicas a publicar
periddicamente qué documentos de especial publicidad —por afec-
tar a la colectividad en su conjunto— obraban en su poder asi como
todos aquellos que pudieran ser objeto de consulta por los particula-
res. Sobre esta dltima disposicién lo menos malo que podria decirse
es que ha tenido un cumplimiento desigual ya que como sefialaba
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Emilio Guichot «deja en una casi total indeterminacién a qué tipo de
publicacioén se refiere, qué informacién abarca, con qué periodicidad
o cudles son las vias de impugnacién en caso de incumplimiento»'®.

En suma, el despliegue apabullante de prohibiciones hizo que se
desmoronara el panorama aperturista que la LBRL y la LPHE habian
esbozado tan sélo siete afios antes.

Como en el articulo 37.6.g se especificaba que para consultar los
documentos depositados en archivos histéricos debia atenderse a su
legislacion especifica, parecia que el legislador queria distinguia dos
tipos de archivos, los administrativos y los historicos, tal como se ve-
nia haciendo en la tradicion administrativista espafiola desde el siglo
XIX (83.1). Asi mientras que la LPHE regularia el acceso a los docu-
mentos conservados en los archivos histéricos mientras que la LRJAP
harfa lo propio con los documentos conservados en los archivos ad-
ministrativos, aquellos que dependian directamente de instituciones
y organismos activos o como también se les conoce en el ambiente
burocrético, “archivos vivos”. Pero claro, ;Qué ocurria con aquella
ingente masa de documentacién que no estando depositada en archi-
vos histdricos si que lo era de facto en atencioén a su antigtiedad? La
LRJAP parecia abrir una pequefia ventana en el articulo 37.7: «cuando
los solicitantes sean investigadores que acrediten un interés histérico,
cientifico o cultural relevante, se podré autorizar el acceso directo de
aquéllos a la consulta de los expedientes, siempre que quede garanti-
zada debidamente la intimidad de las personas».

Pero de nuevo surgieron las dudas: ;Cémo se acreditaba ese inte-
rés? ;En caso de duda, que ley debia de aplicarse? Algunos responsa-
bles de archivos —incluso al cargo de los titulados “histéricos” — que
mantenian dudas acerca de la conveniencia de aplicar el plazo de cin-
cuenta afos de acceso general, por estimarlo demasiado corto, privi-
legiaron el uso de la LRJAP. Consideraban que al haber sido aprobada
posteriormente a la LPHE sus restricciones perfeccionaban, en gene-
ral, los procedimientos de acceso a los documentos y, por tanto, eran
de obligado cumplimiento por todos los archivos. En varias ocasiones
los tribunales han tenido que intervenir para garantizar la aplicacion
de los plazos de acceso fijados por la LPHE en contra del parecer de
los responsables de archivos'.
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Como he mencionado arriba, el articulo 37 de la LRJAP —al que
la doctrina especializada critico por su fondo y por su forma'*'—
fue derogado en 2013 por la ley de transparencia, meses antes de
entrara en vigor la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimien-
to administrativo comtn de las Administraciones publicas. Pero ya
incluso a los pocos meses de su aprobacion iba a sufrir un serio co-
rrectivo, la Ley 38/1995 sobre derecho de acceso a la informacion
medioambiental.

4.6. Ley 38/1995 sobre Derecho de Acceso a la Informacién
Medioambiental.

Uno de los efectos del ingreso de Espafia en la Comunidad
Econémica Europea en 1984 fue la obligatoria adaptacion del derecho
espafiol al europeo en todos aquellos campos donde el primero se
mostraba menos exigente, o incluso contradecia, al segundo. Un ejem-
plo concreto fue el de la Directiva Comunitaria 90/313/CEE sobre
libertad de acceso a la informacién en materia de medio ambiente'*,
El objetivo de esta directiva era que los ciudadanos europeos tuvie-
ran facil acceso a la informacién de cardcter medioambiental en poder
tanto de las instituciones comunitarias como de los estados miem-
bros. En cierta forma, se instituia al conjunto de la poblacién como
parte interesada de cualquier expediente sobre la materia al consi-
derar que dichos asuntos afectaban a toda la poblacién por igual. En
1992, tras la aprobacion de la LRJAP, el Gobierno espafiol explicé a las
autoridades de Bruselas que no seria necesario trasponer la Directiva
90/313 aprobando una ley especifica ya que la LRJAP garantizaba a
través del articulo 37 las condiciones de acceso que exigia la direc-
tiva'®. Sin embargo, la Comision estimé que varios de los estrictos
requisitos de la LRJAP para ejercer el derecho de acceso a los archivos
y registros eran incompatibles con las medidas aperturistas de la di-
rectiva, concretamente:

- Que, de manera implicita, la LRJAP sélo reconocia la titula-
ridad del derecho de acceso a los espafioles, mientras que la
Directiva la otorgaba a cualquier persona, fisica o juridica, na-
cional o de cualquier estado miembro de la Unién Europea.
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- Que, en la LRJAP, el derecho de acceso solo pudiera ejercer-
se sobre documentacion perteneciente a procedimientos
terminados (art.” 37.1) ya que el derecho de acceso a los proce-
dimientos abiertos se regulaba por otra via (art.’ 35) y se reser-
vaba rigurosamente a los directamente interesados en ellos'*.

- La obligatoriedad de acreditar un interés legitimo por parte
del solicitante de acceso como se especificaba en los apar-
tados 37.3 y 37.7 LRJAP. En la Directiva, tal justificacion era
innecesaria.

Ademas, la debilidad de las medidas con que la LRJAP pretendia
obligar a la administracion a cumplir lo dispuesto en el articulo 37
también llamo la atencién de Europa. En particular:

- El plazo general de tres meses dispuesto por la LRJAP (art.”
42.2) para resolver las peticiones de acceso, que era superior al
plazo méaximo de dos meses que establecia la Directiva.

- La reserva formal que la LRJAP instauraba a favor del silen-
cio administrativo negativo (art.° 43.2) y que habilitaba a la
administracién no solo a denegar el acceso sin motivarlo sino
incluso a no contestar en absoluto la solicitud'.

Por tanto, Bruselas acabd por abrir un expediente de infraccion
al Gobierno espafiol que, para no ser sancionado, tuvo que apro-
bar la Ley 38/1995 sobre el Derecho de Acceso a la Informacion
Medioambiental, flexibilizando los requisitos de consulta de la do-
cumentaciéon sobre esta materia'*. Lamentablemente el legislador
desestimé modificar la LRJAP para extender estas condiciones favo-
rables al régimen general de consulta credndose en la practica en la
legislacién espafiola un oasis pro-acceso en una materia concreta, la
medioambiental, que perdura hasta hoy'".

4.7. Ley Organica 15/1999 de Proteccion de Datos de Caracter
Personal: la “judicializacion” del acceso a la informacién.

Recordemos que, en la legislacién internacional, las restricciones
que se colocan a los “no directamente interesados” —segtin la formu-
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lacién juridica®® — para acceder libremente a los documentos publi-

cos se articulan en torno a tres ejes de proteccion:
- el dela Seguridad del Estado,
- el de las informaciones protegidas por leyes especificas
- yeldelaintimidad de las personas.

También hemos visto como las politicas de proteccién de este tlti-
mo eje, el de la intimidad de las personas, se han ido volcando progre-
sivamente hacia la proteccién por extenso de cualquier mal uso que
pudiera cometerse sobre la miriada de datos personales circulantes
—cada vez en mayor cantidad y a mayor velocidad— en la actual
sociedad digital de la informacién y el conocimiento.

La CE ya recogia este aspecto en su articulo 18.4:

«La ley limitara el uso de la informaética para garantizar el honor y
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejer-
cicio de sus derechos».

La primera ley que se ocupo de este asunto en Espafia fue, en
1992, 1a ya citada LORTAD', en linea con lo aprobado en 1985 por el
Consejo de Europa a través de su Convenio n.” 108 para la proteccion
de las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de
carécter personal™. El cardcter fundamental del derecho a la intimidad
explica el superior rango de la ley. Sin embargo la realidad cambiante
hizo preciso que apenas siete afios después, fuera preciso la aprobacién
de una nueva ley para actualizar su objeto y dmbito de actuacion. La
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caracter Personal™ (LOPD) no se limitaba, a diferencia de su prede-
cesora, a proteger datos personales registrados en soporte informatico
—especialmente bases de datos y ficheros informaticos susceptibles de
contener listados de nombres (art.® 2.2) — sino que ampliaba su esfera
de influencia a todos aquellos documentos, sobre cualquier soporte
—fisico o digital — que contuviera datos de cardcter personal trata-
dos o sin tratar (art.” 2.1) incluyendo, por tanto, cualquier documento
impreso sobre papel que contenga datos personales en poder de las
Administraciones publicas'?. El articulo 2.1 del Reglamento de desa-
rrollo de la ley, aprobado en 2007, insiste en esta misma precisién'®.
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El objeto principal de la LOPD es, de acuerdo con su articulo pri-
mero, la proteccion de los derechos de los individuos vivos —de acuer-
do con el articulo 2.4 del reglamento—, en particular de su honor e
intimidad persona y familiar, en lo que respecta al uso de sus datos per-
sonales tanto por las Administraciones publicas como por las empre-
sas privadas y, en general, por cualquier entidad publica o privada que
utilicen datos personales en el desarrollo de sus actividades. Para ga-
rantizar esta proteccion se aplica el “principio de autodeterminacién in-
formativa” como facultad que asiste a todo individuo de ejercer control
sobre la informacién personal que le concierne a través de los llamados
derechos “ARCO” —por sus siglas —: acceso, rectificacién, cancelacion
y oposicién. Por medio del derecho de acceso (art.” 15) toda persona
puede solicitar y obtener gratuitamente informacion sobre sus datos de
carécter personal que estén en posesion del responsable de los mismos
ya sea publico o privado: podra saber concretamente cudles son esos
datos, como se han obtenidos y para que van a usarse'. El derecho de
rectificacion (art.® 16) permite que se corrijan estos datos si existe algin
error en ellos. El de cancelacion habilita al ciudadano para solicitar la
cancelacién —que no borrado— de los datos que hayan dejado de ser
necesarios o pertinentes para la finalidad para la que fueron recabados
o registrados (art.° 4.5) y que ya no podran ser objeto de posterior tra-
tamiento. Por altimo, por medio del derecho de oposicién, los interesa-
dos pueden oponerse al tratamiento de todos sus datos personales, por
lo que todos ellos serdn cancelados (art.” 30.4).

Ademas el articulo 7 detalla cuales son los datos a lo que la LOPD
confiere especial protecciéon —los llamados “datos especialmente pro-
tegidos” — de manera que ni podran publicarse ni podra facilitarse el
acceso a los mismos salvo que se cuente con el consentimiento expre-
so y por escrito del afectado.

- Datos reveladores de la ideologia, afiliacion sindical, religion y
creencias.

- Datos de carécter personal que hagan referencia al origen ra-
cial, a la salud y a la vida sexual.

- Datos de caracter personal relativos a la comisién de infraccio-
nes penales o administrativas.

Acto de Recepcion 74



Secreto de Archivo

Las politicas de proteccién de datos tienen una importancia fun-
damental en la configuracién de cualquier modelo de acceso a la in-
formacién publica; también, por supuesto, en el AI/E. De hecho, el
acceso es uno de los pilares basicos de la gestion de datos personales
aunque en el caso de la LOPD, debido a una desacertada traducciéon
literal del término francés “communiquer”, los datos personales no
se “difunden” sino que se “comunican” o se “ceden”. Asi, respetando
la terminologia de la LOPD en su articulo 11, cuando se permite a un
ciudadano el acceso a un documento que contiene datos personales
de otro individuo, se ha realizado una comunicacién o una cesion de
datos personales. La lectura cruzada de este altimo articulo junto con
el articulo 2.4 del reglamento de 2007 ofrece la “ley de hierro” de las
politicas de protecciéon de datos: sélo se podra realizar la comunica-
cion de datos personales de personas vivas si se cuenta con el previo
consentimiento de las mismas'®. O, dicho de otro modo, ningtin par-
ticular puede consultar documentos que contengan datos personales
de alguien vivo si no dispone de su permiso. Pero también esta regla
terminante tiene excepciones. No serd obligatorio este consentimiento
previo en los siguientes supuestos:

- Cuando los datos personales a consultar hayan sido recogidos
de fuentes accesibles al ptablico (art.° 11.2.b LOPD).

- Que se trate tinicamente de datos profesionales de personas
que presten sus servicios en entidades publicas o privadas, es
decir, sus nombres y apellidos, los puestos que ocupan —inclu-
yendo direcciones y nimeros de teléfono profesionales — y las
funciones que desempenan (art.® 2.2 del reglamento). Este sin-
gularidad parece estar en la linea del articulo 37.3 de la LRJAP
que, como hemos visto arriba, permitia consultar documentos
con informacién “de cardcter nominativo” siempre que el inte-
resado acreditara un interés legitimo y directo para hacerlo.

- Que los destinatarios de la cesion sean el defensor del pueblo,
el Tribunal de Cuentas, el ministerio fiscal, los jueces o los tri-
bunales en el ejercicio de sus funciones (art.” 11.2.d LOPD),
o bien que la comunicacién tenga por finalidad atender una
urgencia medica de acuerdo con la legislacién sobre sanidad
estatal o autonémica (art.° 11.2.f LOPD).
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- Que sea una comunicacién de datos personales entre
Administraciones publicas para su tratamiento con fines his-
toricos, estadisticos o cientificos (art.° 11.2.e LOPD). Debe in-
sistirse en que esta excepcion solo alcanza a la administracién
y no a los particulares que pretendan el acceso a la informa-
cion con fines histéricos, estadisticos o cientificos para acceder
a estos datos.

- Que previamente a la comunicacién los datos personales se
hayan disociado (art.° 11.6 LOPD). La disociacién es un pro-
cedimiento técnico que la LOPD ha afiadido al AI/E y que
algunos han querido identificar como la panacea al proble-
ma de la conciliacion de los derechos enfrentados de acceso e
intimidad. La disociacién permite comunicar la informacién
solicitada de manera que es imposible reconocer identidades
personales. Ello no significa que vayan a borrarse datos en la
documentacion original. Asi, el método técnico mas recurren-
te para disociar datos personales en un archivo histérico es fo-
tocopiar el documento al que se solicita el acceso y entregarle
dicha copia al investigador tras tachar todos los nombres que
incluye. Méas adelante volveremos sobre el procedimiento de
la disociacion y sus evidentes limitaciones.

- Que, en fin, lo autorice una ley concreta (art.° 11.2.a LOPD).
Los expertos interpretan esta mencién como un claro reenvio
al articulo 37 de la LRJAP —antes de su derogacion y, ahora, a
la ley de transparencia— asi como al articulo 57 de la LPHE.

Por consiguiente, la LOPD si que admite la posibilidad de con-
sultar documentos que incluyan datos personales de personas vivas
aunque no se disponga de su consentimiento, pero siempre y cuando
este acceso esté amparado por la norma.

Tal como indica Guichot, la LOPD no aclara suficientemente de
qué forma se ponderaran los derechos en juego si éstos llegaran a en-
frentarse (art.° 11.2.a), que es justo lo que ocurre cuando se produce
una comunicacién de datos no consentida por su titular, circunstancia
que, aparte de ser la mas conflictiva, es la mas frecuente’.

La legislacién internacional ha afrontado esta problemética —que
no es dnica de nuestro ordenamiento— con la creacion de érganos
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publicos capaces de arbitrar las situaciones dudosas y balancear los
diversos derechos garantizados por ley. En el caso espafol, el articulo
34.1 de la LORTAD cre6 también una agencia de proteccién de datos
—mantenida posteriormente por la LOPD — como érgano de derecho
publico y funcionamiento independiente cuyo objetivo es velar por
el cumplimiento de la legislacion sobre proteccion de datos y garan-
tizar los derechos ARCO que asisten a los ciudadanos. Se trata, por
tanto de un érgano que fiscaliza la correcta aplicacion de la norma en
empresas, ayuntamientos, colegios profesionales, escuelas, asociacio-
nes, partidos politicos, etc. Las principales criticas que ha recibido la
AGPD en estos ultimos veinte afios de actuacion se deben a que sus
actividades parecen haberse dirigido casi exclusivamente a proteger
la privacidad de los datos personales y apenas se ha ocupado de ase-
gurar el derecho a la informacién ptblica®’.

Es habitual que, de vez en cuando, alguna organizacion reci-
ba una comunicacion de la AGPD advirtiéndoles que incumplen la
LOPD y que se exponen a fuertes multas si no aplican rigurosas me-
didas de reserva. Ello ha generado cierta ansiedad en las gestores de
datos personales que frecuentemente consultan a la AGPD sobre uso
de la privacidad que rayan el absurdo —como, por ejemplo, dudar
sobre si un servicio de emergencia puede o no facilitar informaciéon
telefénica sobre victimas de accidentes graves a sus familiares y alle-
gados™— y a las que, sorprendentemente, la AGPD suele responder
recomendando medidas restrictivas.

De todas formas, el cambio de criterio en varios dictimenes
controvertidos que han llamado la atencién de la opinién publica,
demuestran que incluso la AGPD conoce lo movedizo del terreno
que pisa. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con la comunicacién de da-
tos clinicos de menores de edad a sus padres o tutores. El Informe
409/2004 negaba la entrega a los padres o tutores de informacién
clinica de sus hijos sin su consentimiento si éstos si eran mayores
de catorce afios y aunque estuvieran bajo su tutela ya que «nues-
tro ordenamiento juridico viene, en diversos casos, a reconocer a los
mayores de catorce afos la suficiente capacidad de discernimiento
y madurez para adoptar por si solos determinados actos de la vida
civil»™. Sin embargo, diez afios mas tarde, el Informe 222/2014 rea-
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lizaba una interpretacion contraria y consideraba que aunque «el
menor de edad podria ejercer el derecho de acceso a partir de los
catorce afos, este ejercicio no puede entenderse como limitacién al
derecho de los titulares de la patria potestad del menor no emanci-
pado a acceder a su historia clinica»'®.

En lo que respecta al acceso a la documentacién con fines de in-
vestigacion historica, el criterio de la AGPD, repetido en varios de
sus informes juridicos —49/2006, 78/2008, 240/2008, 378/2008,
120/2010, 523/2010—, ha sido el reenvio a la LPHE ya que tanto el
articulos 4.2 LOPD como el articulo 9 del Reglamento de 2007 avalan
el tratamiento de datos personales con fines histéricos, estadisticos o
cientificos, siempre y cuando se cumplan los preceptos del articulo 11
LOPD. A esta interpretacion estricta ya me he referido antes (§4.4): se
limita el acceso dispuesto en el articulo 57.1.c LPHE en el supuesto de
que los documentos contengan datos personales de personas vivas.
Si no se dispone del consentimiento expreso de estas personas para
la consulta habrd que esperar veinticinco afios a que dichas personas
mueran o bien los controvertidos cincuenta afios, cuya diversa inter-
pretacién ya hemos visto antes.

Quizas previendo que el discutido plazo de los cincuenta afios
pudiera convertirse en una puerta trasera que facilitara el acceso a
determinados documento, la LOPD prevé un régimen especial de ac-
ceso para alguna documentacién concreta. En la disposicién adicional
tercera se detallan las condiciones especiales de acceso a los expedien-
tes personales que fueron creados en aplicacién de las leyes franquis-
tas de vagos y maleantes y de peligrosidad social se especificaba lo
siguiente:

«Los expedientes especificamente instruidos al amparo, de las de-
rogadas leyes de vagos y maleantes, y de peligrosidad y rehabili-
tacién social, que contengan datos de cualquier indole susceptibles
de afectar a la seguridad, al honor, a la intimidad o a la imagen
de las personas, no podran ser consultados sin que medie con-
sentimiento expreso de los afectados, o hayan transcurrido cin-
cuenta afios desde la fecha de aquéllos. En este dltimo supuesto,
la Administracién General del Estado, salvo que haya constancia
expresa del fallecimiento de los afectados, pondra a disposicién del
solicitante la documentacion, suprimiendo de la misma los datos
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aludidos en el parrafo anterior, mediante la utilizacién de los pro-
cedimientos técnicos pertinentes en cada caso».

Se trata de una redaccién similar a la del articulo 57.1.c aunque
se elimina la posibilidad de acceder al documento si éste tiene menos
de cincuenta afios. La disposicion limita, por consiguiente, el acceso
a estos expedientes a dos tinicas opciones: que se cuente con el con-
sentimiento expreso de los afectados o que los documentos tengan
una antigtiedad de cincuenta afios aunque, en este altimo supuesto,
s6lo podran consultarse libremente si las personas mencionadas han
fallecido. Si siguen vivas habra que disociar —borrar — sus datos per-
sonales en la copia.

En resumen, la ampliacién del ambito de protecciéon de la LOPD a
todo dato personal, aplicando la teoria —abusiva segtn diversos auto-
res'' — de que todo dato personal es susceptible de ser utilizado para
la configuracién de un perfil intimo del individuo y, por tanto, debe
restringirse su acceso a terceros, ha acabado por crear un nuevo campo
del derecho, el de la proteccién de datos que, al decir de Ocana, «ha
supuesto pingiies beneficios a numerosa empresas de consultoria»'62,
En este escenario legal han perdido peso las antiguas valoraciones de
series documentales que realizan los responsables de archivo analizan-
do a priori —ahorrando asi tiempo y dinero— la modalidad de acceso
frente a terceros que tendra dicha documentaciéon una vez que aca-
be su tramitacion y alcance valores histéricos. Ahora, en cambio, se
imponen valoraciones ad hoc, en la que intervienen tribunales conten-
ciosos, agencias de protecciéon de datos y bufetes especializados para
interpretar “caso por caso” cudles son las esferas publica y privada
de actuacién de los particulares dentro de las organizaciones; o cuales
son los modos correctos e incorrectos de aplicar las leyes en juego y,
en general, en determinar la prevalencia del derecho de acceso a la
informacioén frente al de la intimidad cuando se difunden —comuni-
can— datos personales por parte de estas organizaciones. Esta suerte
de “judicializacién del acceso” ha logrado, finalmente, que en materia
de acceso a la informacion prevalezcan los dictimenes de las agencias
de proteccién de datos sobre los de las comisiones calificadoras de do-
cumentos o, lo que es lo mismo, que se imponga el anélisis juridico so-
bre el técnico, que valga mas el parecer del letrado que el del archivero.
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No es casual que la mayoria de los manuales sobre acceso a la
documentacion o, més recientemente, sobre transparencia en nuestro
pais estén escritos por juristas y no por gestores de documentos.

4.8. Ley 11/2007 de Acceso electrénico de los Ciudadanos a los
Servicios Pablicos.

La Ley 11/2007, de 22 de junio'®®, establecia el derecho de los
ciudadanos a relacionarse con las Administraciones publicas por
medios electrénicos para realizar trdmites o para conocer, via inter-
net, el estado de los procedimientos que les afectaran. Ello incluia
tanto realizar consultas como presentar solicitudes y, con ese fin, las
Administraciones comenzaron a implantar portales para la realiza-
cion de estos tramites on-line. El objetivo, por tanto, era modernizar
los modos de relacionarse con el ciudadano —y de cémo éste podia
acceder a la informacién— antes que de modificar el régimen de ac-
ceso a los documentos establecido por la legislaciéon que hemos visto
hasta ahora'®.

Laley 11/2007 fue derogada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del procedimiento administrativo comtn de las Administraciones
publicas.

4.9. Ley 37/2007 de reutilizacion de la informacién del sector
publico.

La Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la in-
formacion del sector publico, posteriormente reformada por la Ley
18/2015, de 9 de julio'®, establece el régimen juridico basico para
la reutilizacién por terceros de los documentos elaborados o custo-
diados por las Administraciones publicas. Esta norma implanta en
Espana el concepto de open data, una préctica ligada a otros movi-
mientos open collaboration —como el software libre o el c6digo abierto
(open source)— que pretende que determinados datos estén disponi-
bles libremente a través de internet para su uso, comercial o no, sin
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limitaciones de derechos de autor, propiedad intelectual, patentes,
etc. La Unién Europea ha favorecido que las empresas privadas pue-
dan utilizar la informacién generada por el sector publico con coste
reducido o gratuito de manera que puedan crear productos propios
0 prestar servicios a sus clientes: crear valor afadido, como suele de-
cirse. La filosofia que anima estas politicas considera que la ganancia
de estas empresas ademas de crear empleos directos genera riqueza lo
que, indirectamente, beneficiara a toda la sociedad'®.

Segun el preambulo de la Ley 37/2007 podran ser objeto de re-
utilizacién «todos los documentos de libre disposicién que obran en
poder del sector publico referentes no sélo a los procedimientos po-
liticos, sino también a los judiciales, econdémicos y administrativos,
es un instrumento esencial para el desarrollo del derecho al conoci-
miento, que constituye un principio béasico de la democracia». Sin
embargo esta declaracion de intenciones a favor del “derecho al co-
nocimiento” no va a comportar una liberalizacién del acceso ya que, a
continuacion, se advierte que «no se modifica el régimen de acceso a
los documentos administrativos consagrado en nuestro ordenamien-
to juridico, sino que se aporta un valor afiadido al derecho de acce-
so, contemplando el marco de regulaciéon basico para la explotacion
de la informacién que obra en poder del sector ptiblico, en un marco
de libre competencia». Asimismo el articulo 1 advierte que su aplica-
cion «se haré sin perjuicio del régimen aplicable al derecho de acceso
a los documentos y a las especialidades previstas en su normativa
reguladora». Por tanto, la norma acumula todas las restricciones ya
conocidas.

En su conjunto la ley deja patente la intima relacién que existe
entre informacién y documento de lo que se extrae que el derecho de
acceso a la informacién y el derecho de acceso a los documentos son
complementos de una dualidad semantica: no es posible acceder a la
informacién publica si simultdneamente no se accede a los documen-
tos que la contienen.

Laley 37/2007 qued¢ vinculada ala Ley 19/2013 de transparencia
a través del articulo 11.c, que dispone que la informacién publica sea
publicada preferentemente en formatos que permita su reutilizacion.
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4.10. Ley 52/2007, de Memoria Historica.

El afio 2007 — que, como vemos, fue prolifico en materia legislati-
va que afectaba directa o indirectamente al acceso a los documentos y
a la informacién— se cerr6 con la aprobacion de la Ley 52/2007, de 26
de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se estable-
cen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o violencia
durante la guerra civil y la dictadura'®. Largo nombre para la que se
conoce popularmente como ley de memoria histérica (LMH).

La norma pretende, tal como indica su titulo, mejorar la situa-
cion personal y el recuerdo de las victimas de la Guerra Civil y de
la represion politica del franquismo, a través de indemnizaciones y
otras medidas de reparaciéon moral, principalmente la inhumacién
de cadaveres aun sepultados en fosas comunes tras su asesinato.
Previamente a la promulgacién de la ley, en junio de 2004, el Congreso
de los Diputados aprob6 una proposicién no de ley sobre dicho reco-
nocimiento'® que encargaba al Gobierno la elaboracién de un estudio
para conocer la situacién de las victimas de la Guerra Civil y del fran-
quismo y que particularmente le instaba a:

«Facilitar el acceso a los datos que consten en archivos, tanto pu-
blicos como privados, que resulten necesarios para poder acceder
a las ayudas existentes o que se creen nuevas, asi como prestar
apoyo en la basqueda de aquellos datos personales que permita
recuperar la verdad en los casos particulares, y con caracter gene-
ral rememorar y proyectar en la cultura social de nuestro pais, lo
ocurrido durante la guerra civil y la posterior represién franquis-
ta. A este efecto deberan destinarse medios materiales y humanos
suficientes».

Para lograr estos objetivos, el 23 de julio, el Consejo de Ministros
acord¢ la creacion de una Comisiéon Interministerial a la que se enco-
mend6 todo lo anterior'®. Esta Comision publicé dos informes entre
julio y agosto de 2006: uno, de carécter general, que incluia el antepro-
yecto de ley, y otro sobre archivos especialmente interesante ya que
repasa de manera breve cuales son los archivos que contienen fondos
atiles para el estudio de la Guerra Civil y del franquismo'”°.
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La Comisién constaté que aunque el estado de conservaciéon y
control de los documentos variaban de un archivo a otro, en mu-
chos de ellos las condiciones de conservacion eran muy precarias
halldndose insuficientemente descritos: «<no puede decirse que esta
documentaciéon este bien controlada, unas veces porque los fiche-
ros son incompletos o tienen informacién errénea, o, simplemente,
porque no existen». Se recomendaba por ello un plan de tratamien-
to y descripcion de los fondos relativos a la memoria de la Guerra
Civil y del franquismo para asegurar su preservacion: «Es preciso
continuar, sistematizar y potenciar esta labor mediante una politica
decidida, eficaz y dotada de los recursos legales, econémicos, orga-
nizativos y humanos precisos. Todo ello debe enmarcarse dentro de
un plan global de archivos». Por dltimo se recomendaba que se ini-
ciasen los trabajos para redactar una ley de archivos: «un instrumen-
to fundamental para un estado democratico porque los archivos,
como depositarios de la historia colectiva, garantizan la responsabi-
lidad de las Administraciones publicas y el ejercicio de los derechos
ciudadanos».

Finalmente, todas estas indicaciones referentes al acceso se
plasmaron en el articulo 22 de la LMH que béasicamente garantiza
el derecho de acceso libre —y la obtencién de copias— a los fondos
documentales que sirvieran al objeto de la ley, depositados tanto en
archivos publicos como en privados sostenidos, total o parcialmen-
te, con fondos publicos. Este acceso se regula por medio del articulo
57.1 de la LPHE y el resto de normativa de aplicacion por lo que, en
términos practicos, la LMH no ha supuesto ningtin cambio relevante
en el AI/E. En todo caso si que ha evidenciado que, en determinadas
materias aun sensibles en la memoria colectiva, la norma no basta
por si sola para vencer determinadas inercias que beben por igual del
autoritarismo y del paternalismo en el ejercicio del poder.

Un ejemplo de lo anterior ocurrié en Orense en la década de los
ochenta. El alcalde de la ciudad, Antonio Caride-Tabarés, del parti-
do Alianza Popular, negé personalmente a una investigadora de la
Universidad de Santiago de Compostela —con razones bastante extem-
poraneas — el acceso a los libros de enterramientos del cementerio mu-
nicipal entre 1936 y 1941, a pesar de que el secretario del Ayuntamiento
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ya lo habia autorizado en funcién de lo dispuesto en el articulo 70.3
de la LBRL. La investigadora, M. Angeles “Cuca” Fernandez Tovar,
una conocida militante de izquierdas de Orense, cursaba por entones
la carrera de Historia. Su consulta se enmarcaba en un proyecto de in-
vestigacion dirigido por el profesor Jests de Juana Loépez —que, afos
después, llego a ser diputado en el Congreso por el Partido Popular y
subdelegado del Gobierno en Orense — sobre las fosas comunes y los
fusilados orensanos durante la Guerra Civil. La Sra. Fernandez denun-
ci6 la denegacion de acceso ante la justicia y el 31 de enero de 1989 la
Audiencia provincial de Orense fall6 contra el alcalde condenandolo a
seis afios de inhabilitacion para ejercer los cargos de «alcalde, concejal
o cualquier otro analogo de caracter electivo». El 20 de febrero de 1992
el Tribunal Supremo confirmo la sentencia'”’. El escandalo, que estuvo
a punto de costarle una condena por prevaricaciéon a Caride-Tabarés,
le obligd a abandonar la alcaldia en junio de 1987. En el texto de la
sentencia se transcriben unas declaraciones suyas realizadas en una
rueda de prensa el 27 de Mayo de 1987 en la que expuso abiertamente
sus puntos de vista sobre el asunto:

«Que, desde luego, con lo que no estoy de acuerdo es que se
vaya a buscar exclusivamente datos de un periodo doloroso para
Espana, como fue la época del 36. Yo creo que es una etapa que
tenemos que superar todos y olvidarnos de ese tema y no seguir
escarbando en algo que ya han pasado cincuenta afios y un par
de generaciones por medio. Ahi si que yo no entré porque se en-
trega al primero que venga y por eso yo no he participado en
esta cuestion. Que [el derecho de acceso] no es un derecho de
cualquier ciudadano, es una opcién —las negritas son mias—. Y
en cuanto a la investigadora, yo tengo mis dudas: todos sabemos
quién es esa investigadora y prefiero no afiadir mas. A mi no me
lleg6 su acreditaciéon como investigadora. Todos ustedes saben la
militancia que tiene esa persona y, lo lamento mucho, pero por
ahi, insisto, no entro».

La ley de memoria histérica se aprob6, entre otras razones, para
evitar que fuese la sagacidad de un gobernante la que decidiera arbi-
trariamente cuando conviene sacrificar un derecho publico a un su-
puesto bien superior que, evidentemente, s6lo él sabe leer.

Leccién de Ingreso 84



Secreto de Archivo

4.11.Real Decreto 4/2010 que regula el Esquema Nacional de
Interoperabilidad.

Esta norma'” pretende garantizar un minimo de “interoperabili-
dad” entre los distintos sistemas de informacién automatizada (SIA)
que utilizan las Administraciones publicas en Espafia de forma que
sean capaces de intercambiar datos informéticos legibles por todos
y les permita operar de manera coordinada. El Esquema Nacional
de Interoperabilidad (ENI) sera el marco de referencia basico para el
disefio de cualquier SIA publico, obligando al cumplimiento de una
serie de requisitos orientados a la recuperacién y conservacion de los
documentos electrénicos que integra. De entre estos requisitos desta-
co tres que confieren especial relevancia a las buenas practicas docu-
mentales dentro de la organizacion:

- EISIA estara ligado a una politica de gestiéon de documentos y
expedientes que incluya su tratamiento con normas y procedi-
mientos especificos (art.® 21.1.a).

- En aquellos supuestos en que se posibilite al ciudadano el ac-
ceso a los documentos integrados en el SIA, éste admitira la
consulta en linea asi como la visualizacién, impresién y des-
carga en sus formatos originales. En caso de que los documen-
tos posean firma electrénica el SIA permitira su verificacion y
su validez (art.° 21.1.g).

- El buen funcionamiento del SIA precisa de la coordinacion
horizontal entre el responsable de gestion de documentos y
los restantes servicios interesados en materia de archivos (art.®
21.1.).

El capitulo X del decreto —articulos 21 a 24 — esta dedicado a lare-
cuperacién y conservacion del documento electronico. Concretamente
el articulo 22 recuerda que si los documentos electrénicos contienen
datos de caracter personal les sera de aplicacion la LOPD y su regla-
mento, precauciéon que alcanza, en general, a todos los servicios tele-
maticos que prestan las Administraciones publicas (art.’ 8).
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4.12. Real Decreto 1.708/2011, que crea el Sistema Espaiiol de
Archivos.

La LPHE creé en su articulo 66 los sistemas espafioles de archivos,
de bibliotecas y de museos. Los dos tltimos fueron desarrollados por
sendos decretos apenas unos afios después'”. El de archivos, sin embar-
go, tuvo que esperar veintisiete afios a la aprobacién del Real Decreto
1.708/2011 que crea el sistema espafiol de archivos y regula el régimen
de acceso a los archivos dependientes de la AGE (RDSEA)'. La razén
de este enorme retraso es nitida: respecto a las bibliotecas y de los mu-
seos era relativamente sencillo para el legislador definir sus funciones,
meramente culturales. En el caso de los archivos, en cambio, su engafio-
so cometido cultural (§1) y la resistencia de la administracion espafiola a
acabar con la artificial distincién entre archivos histéricos y administra-
tivos, dilat6 en el tiempo la redaccion de una norma propia y permitio
que las disposiciones referidas a archivos aparecian en leyes no especi-
ficas, como la LRJAP. Es por ello que, en ocasiones, la LPHE trasciende
el ambito de actuacion cultural de los archivos y, por ejemplo, se atreve
a legislar sobre acceso a los documentos administrativos desde su crea-
cién, cuando atn se hallan en las oficinas de gestion. Tristemente, la
consideracion sectorial que siempre ha tenido la LPHE ha servido de
excusa para que los ramos maés altos de la administracion se inhiban de
su escrupuloso cumplimiento. Los seculares usos y costumbres de la
burocracia nos ensefian que, aunque una ley obligue a todos por igual,
los ministerios mas poderosos suelen sentirse poco concernidos por las
disposiciones que emanan de los menos influyentes.

A esta complicada situacién ha tratado de responder el RDSEA
con desigual fortuna. Por un lado, su aprobacién constata la imposi-
bilidad de crear, en el dia presente, un sistema de archivos espafiol,
comun a todo el estado, ya que el reparto competencial autonémico
lo impide: aunque el RDSEA instituya este sistema, al menos formal-
mente, se advierte que la participacion en el mismo es voluntaria (art.°
3.2.b). De las escasas expectativas depositadas en su funcionamien-
to da fe que su coordinacién se encargue a un ministerio de influen-
cia menor —el de Cultura— a través de un Consejo de Cooperacion
Archivistica (art.° 3.4) cuyas reuniones desde que se aprob¢ la ley se
cuentan con los dedos de una mano'”.
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De otro lado, el RDSEA si que logra responder a una antigua aspi-
racion del sector archivistico al crear el Sistema de Archivos de la AGE
y encomendar su coordinacién al Ministerio de la Presidencia —al
que corresponde finalmente la iniciativa del RDSEA — a través de un
Comision interministerial de Archivos (art.° 13.3). El destacado rango
del ministerio garantiza, al menos en teoria, que las instrucciones que
dicte la Comisién sobre gestién archivistica en los ministerios y en los
organismos publicos dependientes de la AGE serdn atendidas.

En lo que respecta propiamente al derecho de acceso a la informa-
cion, el rango inferior de la norma —que no puede modificar ninguna
ley — nos advierte de antemano que no debemos esperar ninguna no-
vedad sustancial en la configuracion del AI/E. De hecho, el RDSEA
se limita a establecer unos estandares minimos comunes sobre acceso
para los centros que forman parte de dicho sistema. Incluso, para de-
cepcién de muchos, las disposiciones del RDSEA no han favorecido
el libre acceso sino que, justo al contrario, ha planteado restricciones
atun mas amplias, frisando incluso el abuso de ley. Asi ocurre con el
articulo 28.3 segtn el cual:

«El acceso a documentos que contengan datos nominativos o me-
ramente identificativos de las personas que no afecten a su segu-
ridad o su intimidad, sera posible cuando el titular de los mismos
haya fallecido o cuando el solicitante acredite la existencia de un
interés legitimo en el acceso».

Como hemos visto arriba (§4.5 y §4.7), de acuerdo con el articulo
2.2 del reglamento LOPD y el articulo 37.3 LRJAP, el acceso a los datos
meramente identificativos no precisaba de otra condicién que el soli-
citante acreditara su interés, y en ningtin caso se necesitaba el consen-
timiento del titular de los datos o que éste se hallase vivo o muerto'”.
El articulo 28.2 RDSAE que pretende aclarar cémo aplicar el articulo
57.1.c LPHE con respecto al uso del plazo de los cincuenta afios, acaba
por imponer un enfoque restrictivo:

«Cuando no fuera posible conocer la fecha o el hecho del falle-
cimiento y el documento o documentos solicitados posean una
antigiiedad superior a cincuenta afios, el acceso se concedera si,
atendidas las circunstancias del caso, se entiende razonablemente
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excluida la posibilidad de lesiéon del derecho a la intimidad perso-
nal y familiar o el riesgo para la seguridad del afectado y siempre
de conformidad con la normativa de proteccién de datos».

La aclaracién resulta, cuanto menos, contraproducente al recor-
dar de nuevo al archivero su arriesgada responsabilidad como ulti-
ma linea de defensa de la intimidad y seguridad de los ciudadanos y,
por la forma de la redaccion del articulo, parece que se le invite a no
complicarse excesivamente al respecto. Ocafia Lacal llega incluso a
considerar la ilegalidad de este articulo'”.

El RDSAE inexplicablemente parece retroceder en el tiempo cuan-
do incluso llega a avalar la practica de antiguas arbitrariedades que
parecian olvidadas: el articulo 26.4 permite a los responsables de los
archivos «restringir cautelarmente el acceso a aquellos documentos o
series documentales que, sin haber sido objeto de exclusién de con-
sulta pablica, —las negritas son mias— pudieran incurrir, a su juicio
y ala vista de su contenido, en alguna de las limitaciones previstas en
las leyes». Este articulo recuerda demasiado al articulo 67.1 del regla-
mento de archivos militares de 1998 (§4.16) sobre que «los directores
de los archivos militares podran excluir cautelarmente de la consulta
publica aquellos documentos o series documentales que, a su juicio,
puedan contener informacién relevante sobre la defensa nacional o la
seguridad del Estado y sobre los que no haya habido pronunciamiento
acerca de su accesibilidad por parte del Ministro o del 6rgano en quien
éste hubiese delegado». Esta prevencion es heredera directa, a su vez,
del articulo 2 del Real Decreto de 18 de mayo de 1900 que prohibia
la reproduccion de determinados documentos en los archivos depen-
dientes el Ministerio de Instrucciéon Pablica y de Bellas Artes (§5.4) «si
los jefes de los establecimientos entendieren que por conveniencias
circunstanciales de la patria fuese necesario reservar cualquier otro
documento reclamado por el pablico y no comprendido en los tres
grupos fijados en el articulo primero, se abstendra de facilitarlo y con-
sultara con la mayor urgencia la resolucion del caso al Ministerio de
Instruccion publica y Bellas Artes»'”. Salvo que las invocaciones son
menos trascendentales, no hay tanta separacién entre el contenido
de todos estos articulos... excepto ciento diez afios.
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En materia de acceso puede afirmarse que las medidas implanta-
das por el RDSEA, largamente esperado por la comunidad archivis-
tica espafiola, no han hecho sino cimentar atin maés la reserva como
criterio general de actuacién en el AI/E al reducir los mérgenes fa-
vorables al libre acceso en donde atn era posible cierta flexibilidad
de maniobra interpretativa —la acreditacién del interés legitimo por
parte de los investigadores, la estimacion sobre qué constituye intimi-
dad o no respecto a los datos personales, el sentido de la aplicacion
de la regla de los cincuenta afos, etc. —. La archivera Blanca Desantes
ha explicado los entresijos de la elaboracion del RDSEA en el que
participaron activamente el Ministerio de Cultura, el Ministerio de
la Presidencia y la AGPD'. La excesiva influencia de los dictimenes
de la AGPD hicieron prevalecer de nuevo las politicas de protecciéon
de datos durante toda su redaccién, por lo que Desantes concluye
tajante sobre la RDSAE: «Podemos afirmar que supone un retroceso
proteccionista en la interpretacién de las normas ya existentes» y «se
ha perdido otra oportunidad normativa para avanzar en el ejercicio el
derecho de acceso a los documentos y archivos»'™®.

El titulo del articulo de Desantes relatando la azarosa elaboracion
del RDSEA, resume el desengafo sufrido por los archiveros pro-acce-
so mientras se producia la elaboracién y tras conocer su contenido: «El
procedimiento de acceso desarrollado en el Real Decreto 1708/2011,
de 18 de noviembre. Entre la realidad y el deseo». La misma lirica
cernudiana inspir6 el titulo del trabajo sobre acceso a los archivos an-
daluces del historiador y archivero Antonio Garcia Rodriguez: «La
realidad y el deseo en el acceso a los archivos de gestiéon»'®!. Su obra,
veinte afios anterior, demuestra que los cambios en los archivos pa-
trios se mueven antes en el tiempo largo braudeliano que en el medio.

4.13. Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacién
Pablica y Buen Gobierno.
La aprobacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transpa-

rencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno'® (LTAIBG)
respondia a una larga reclamacién de la opinion publica espafiola,
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la oposicién politica, la comunidad archivistica y el activismo pro-
acceso. Estos ultimos exclamaban, en visperas de la aprobacién de
la ley, que «Espafia es el anico pais de Europa (junto con Chipre y
Luxemburgo) con mas de un millén de habitantes que no cuenta con
una ley de acceso a la informacién ptblica»'®. En aquellos momen-
tos Espana enfrentaba una de las peores crisis econémicas del altimo
siglo y la ciudadania acusaba de corrupciéon generalizada a la clase
politica. Aparentemente una ley de transparencia, serviria de antido-
to contra las corrupciones presentes y vacuna contra las futuras. En
definitiva, haria que la poblacién recuperara la confianza en las ins-
tituciones representativas del estado de derecho regeneradas sobre el
pilar que ofrecia la nueva ley™. Los mismos archiveros participaron
de esta idea. No en vano las primeras jornadas de la Fundaciéon Olga
Gallego, de archivos de Galicia, celebradas en La Corufa en 2015 fue-
ron tituladas, sin dejar espacio a la malinterpretaciéon «Transparencia
versus corrupcion: los archivos y la democracia»'®.

Inicialmente propuesta por el Partido Socialista Obrero Espatiol
en sus programas electorales de 2004 y 2008'¢, se aprob¢ finalmente
bajo el gobierno del Partido Popular durante la décima legislatura.
De las grandes esperanzas depositadas en su contenido dan fe la ex-
pectaciéon que despertd su tramitaciéon parlamentaria, precedida de
una larga lista de comparecencias en la Comision Constitucional del
Congreso de los Diputados, por la que desfilaron politicos, periodis-
tas, historiadores, filésofos e, incluso, una archivera'®.

La ley se articula en tres ejes que dan contenido a su titulo: la
politica de buen gobierno, la publicidad activa y la garantia del
derecho de acceso a la informacién. Veamos uno tras otro:

a) Las politicas de buen gobierno. No son novedosas. Tiene su an-
tecedente directo en codigos deontoldgicos anteriores como el Coédigo
de buen gobierno de los miembros del Gobierno y de los altos cargos
de la AGE™®.

b) La publicidad activa. Las medidas para ejercitar la transpa-
rencia en la accion de gobierno conocidas como “Publicidad activa”
(recogidas en el capitulo II del titulo I: art.> 5-11) estdn encaminadas
a facilitar a todos los potenciales interesados informaciéon de interés
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general en poder de la Administracion para que la ciudadania pueda
controlar de manera eficaz la accién de los gobiernos. No se precisa de
solicitud previa por parte del individuo, sino que la administracion ac-
tha “de oficio”. La transparencia activa, conocida también como Open
Data, se concreta en todas aquellas iniciativas de publicidad pro-activa
con que las Administraciones difunden la informacién que poseen por
diversos medios, preferiblemente a través de internet. El Open Data,
difunde “conocimiento”, es decir informacién ya elaborada, sobre un
determinado tema — por ejemplo, cuantos coches oficiales existen en
una determinada Administracion y qué coste le suponen—.

El articulo 10 crea los portales de transparencia como herramien-
ta preferente para desarrollar la transparencia activa'®. Y, en efecto,
la inauguracién de estos portales suele ocupar lugares destacados
en las campafias de comunicacién de gobiernos, parlamentos, o tri-
bunales. En cambio, los expertos discuten su eficacia real para im-
plantar autenticas politicas de transparencia. Para empezar, como
recuerda Javier Barbadillo, no son una herramienta novedosa: desde
1965 las Administraciones publicas ya difunden informacién de este
tipo agrupadas bajo nombre genérico de “informacién general” en las
oficinas de informacién administrativa de todas las entidades publi-
cas'”. Ademads, muchos de estos portales, tras presentarse al ptblico
y cubrir la obligatoriedad que marca la ley se vuelven estaticos, sin
apenas renovacion de contenidos. Por altimo, debemos de considerar
que el control ultimo sobre los contenidos, por mas “jugosos” que
puedan parecernos a primera vista — verbigracia, los sueldos de los
representantes publicos— han sido filtrados previamente por ges-
tores politicos: el riesgo de que la accién de los portales se limite a
una mera operaciéon cosmética —lo que vulgarmente se conoce como
propaganda— es elevado. Siendo malvados, a efectos de fiscalizacion
de la actividad politica, un portal de transparencia puede tener tan-
to valor real como unas simples jornadas de puertas abiertas. Como
demostraciéon puedo citar el escandaloso caso del Ayuntamiento de
Sabadell, cuyo portal de transparencia recibi6é en 2010 un premio de
la ONG Transparencia Internacional tras examinar a los cien ayun-
tamientos més importantes de Espafia. El del Sabadell cumplia los
estindares de la ONG con muy buena nota. Justo por esas mismas
fechas, el fiscal superior de Catalufia estaba iniciando una investiga-
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cién que, dos anos mas tarde, acabaria con el alcalde del municipio —
Manuel Bustos, del Partido Socialista de Catalufia— encarcelado por
cohecho y trafico de influencias en el marco de la operacion Mercuri
contra la corrupcién urbanistica'®.

Una politica de transparencia basada tnica o principalmente en
la publicidad activa es insuficiente del todo. Una sociedad abierta y
democratica no puede sentirse informada tnicamente en funcién de
los datos que los gobiernos y las Administraciones quieran difundir
graciosamente a través de un portal web. La verdadera fiscalizacion
de los poderes publicos parte de la capacidad auténoma del ciudada-
no de exigir la informacién cémo y cuando crea conveniente a través
del derecho de acceso a la informacién puablica u open access.

c) El derecho de acceso a la informacién publica. Si el open data
permite al ciudadano saber cuantos coches oficiales existen en una
determinada administraciéon y su coste, el open access abre al ciudada-
no la fuente primaria —los contratos de compra o de mantenimiento
de los vehiculos integrantes del parque mévil— para que él mismo
pueda comprobar de primera mano la exactitud de la informacién
que se le ha proporcionado inicialmente. La verdadera transparencia
se apoya en la préactica del derecho de acceso a la informacion publica.

La LTAIBG deroga en su disposicion final primera el régimen de
acceso a los archivos y registros creado por el casi sempiterno articu-
lo 37 de la LRJAP y lo sustituye por un nuevo modelo basado en el
derecho de acceso a la informacién ptublica tal como se explica en el
preambulo de la ley:

«La ley también regula el derecho de acceso a la informacién pa-
blica que, no obstante, ya ha sido desarrollado en otras disposicio-
nes de nuestro ordenamiento. En efecto, partiendo de la previsién
contenida en el articulo 105.b) de nuestro texto constitucional, la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, desarrolla en su articulo 37 el derecho de los ciudadanos
a acceder a los registros y documentos que se encuentren en los
archivos administrativos. Pero esta regulacién adolece de una se-
rie de deficiencias que han sido puestas de manifiesto de forma
reiterada al no ser claro el objeto del derecho de acceso, al estar li-
mitado a documentos contenidos en procedimientos administra-
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tivos ya terminados y al resultar su ejercicio extraordinariamente
limitado en su articulacién practica».

En este sentido, tal como ocurre internacionalmente (§2.3), la
LTAIBG completa la transformacién juridica del “derecho de acceso a
los archivos ptiblicos” en “derecho de acceso a la informacién publi-
ca” al hacer descansar ambos en el mismo precepto constitucional, el
articulo 105.b CE. Esta pretension, sin embargo, ofrece dudas seman-
ticas. La definicién que la LTAIBG ofrece de “informacion publica” es
confusa: «contenidos o documentos, cualquiera que sea su formato o
soporte» (art.” 13). Como no se aclara la relacién entre “contenido” y
“documento”, se desconoce si el legislador pretende diferenciar am-
bos términos, jerarquizdndolos de alguna manera, o si los iguala, lo
que seria aun mas desconcertante ya que todo documento se compone
de dos elementos esenciales: un soporte y de una informacién “conte-
nida” en él. Antes de la aprobacion de la LTAIBG, Fernandez Cuesta
ya alertaba del grave error que se comete al diferenciar el acceso de la
informacioén del derecho de acceso a los documentos'®? o, incluso, al
oponerlos como llegan a hacer los activistas pro-transparencia, como
el profesor Sdnchez de Diego que se expresaba asi en 2008:

«Cuando nos referimos al derecho de acceso a la informacién pu-
blica, 1o hacemos con el convencimiento de que la personas tienen
derecho no sélo a acceder a los documentos, o a los archivos, sino,
en general, a la informacién publica, a la informacién en poder de
la Administracion Pablica, incluso a aquella que se obtenga del tra-
tamiento de los documentos en poder de la Administracién. (...)
En este punto debemos reivindicar el derecho de acceso a la in-
formacion, en lugar de acceso a los documentos o archivos, pues
el concepto de informaciéon es mas amplio (...). Realmente es difi-
cil que quien quiera acceder, sepa exactamente el documento que
estd buscando, en que expediente se localiza y donde se encuentra
archivado»'®.

Muy correctamente le responde Fernandez Cuesta explicando
que no puede garantizarse un derecho sin el otro, que sélo el acceso
material a un documento fisico puede garantizarnos razonablemente
que estemos consultado una informacion auténtica, fiable e integra.
Ferndndez Cuesta se pregunta si cuando se minusvalora el derecho
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de acceso a los documentos frente al derecho de acceso a la informa-
cion no se estard evidenciando «cierto prejuicio e incomprensién con
respecto al concepto de documento de archivo»'*.

En cualquier caso, ya sean galgos o podencos, el hecho cierto es
que, al hacer descansar este derecho de acceso a la informacién pu-
blica en el articulo 105.b CE, un derecho de configuracion legal (§4.1),
y desvincularlo del articulo 20.1.d CE, el derecho fundamental a la
informacién'”, la LTAIBG no puede adquirir la categoria de ley orga-
nica y se debe conformar con el rango de ordinaria.

La nueva configuracion del derecho, sus titulares —todos noso-
tros—, el modo de ejercerlo y sus limitaciones se concretan en el ca-
pitulo III del titulo I de la ley, desde el articulo 12 al 24. En estos trece
articulos hallamos:

- El procedimiento para poder ejercer el derecho de acceso
(art.os 17-20).

- La institucién de unidades de informacién que faciliten esta
peticion (art.®° 21) sin que se indique expresamente que sean
los archivos los responsables de las mismas.

- La creacion de un método para impugnar las denegaciones
de acceso a través de un Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno (CTBG) (art.” 33). El1 CTBG se crea como organis-
mo independiente a imitacion de la Comision de Acceso a los
Documentos Administrativos (CADA) francesa, que con si-
milares funciones —y homonimia— también existe en Italia,
Bélgica y Portugal™®.

Con respecto al modo de ejercer el derecho de acceso a la infor-
macién publica —Ia parte mas significativa de la LTAIBG — se vuelve
a insistir en el principio general del acceso libre a todos los expedien-
tes y documentos publicos aunque ahora, como novedad, no sera
obligatorio que éstos hayan finalizado su tramitacion, como ocurria
anteriormente, sino que también se admite el acceso a los expedien-
tes abiertos y adn en curso. Tampoco serd necesario motivar la so-
licitud de acceso (art.” 17.3) aunque sélo se permitirdn consultas si
el interesado se identifica suficientemente (art.® 17.2) lo que obliga a
poseer un certificado digital o un DNI electrénico si la via de co-
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municacién escogida es la telematica. El que no se acepte un sim-
ple correo electrénico como canal de comunicacién causo la queja
—y finalmente el cierre— del portal pro-transparencia «Tu derecho
a saber» que no pudo seguir canalizando a través de internet las pe-
ticiones de informacién que los ciudadanos les hacian llegar'”. Por
supuesto, este principio de libre acceso sélo podra ejercerse mientras
no entre en conflicto con otros intereses de mejor proteccion. En esto
no hay ningtin cambio sobre la situacién anterior. En lo que respecta,
por ejemplo, a los datos personales, sigue indicaAndose que s6lo podra
accederse a los especialmente protegidos por el articulo 7 LOPD si
se cuenta con el consentimiento expreso y por escrito del titular de
los datos. Sin embargo en aquellos otros casos en que la informacion
solicitada no contuviera datos especialmente protegidos —incluyen-
do datos de caracter personal — el érgano al que se dirija la solicitud
podra evaluar el dafio y el beneficio —la ventaja y la desventaja, po-
driamos decir— que recibe el interés publico si se permite o se niega
el acceso (art.” 15.3) y en base a ello adoptar una decision. EI mismo
articulo establece el método de ponderacion, que debera considerar:

- El menor perjuicio a los afectados derivado del transcurso de
los plazos establecidos en el articulo 57 de la Ley 16/1985, de
25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafol.

- La justificacion por los solicitantes de su peticion en el ejer-
cicio de un derecho o en que tengan la condicién de investi-
gadores y motiven el acceso en fines historicos, cientificos o
estadisticos.

- El menor perjuicio de los derechos de los afectados en el su-
puesto de que los documentos tnicamente contuviesen datos
de caracter meramente identificativos de aquéllos.

- Lamayor garantia de los derechos de los afectados en caso de
que los datos contenidos en el documento puedan afectar a su
intimidad o a su seguridad, 6 se refieran a menores de edad.

Se introduce ademads, un nuevo procedimiento de acceso para
salvar la situaciones mas dudosas y favorecer la consulta: el acceso
parcial, de manera que el solicitante pueda consultar la parte de la
informacién no afectada por ninguna restriccién (art.® 16). En lo rela-
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tivo a datos personales, también se advierte que, si estan vinculados a
informacién que afecta directamente a la organizacion o actividad de
un 6rgano publico, prevalecera el derecho de acceso.

Concretamente, en lo que respecta al ejercicio del derecho de ac-
ceso, éste se inicia con una solicitud que el interesado debe presentar
ante el érgano administrativo que posee la informacion o al que esta
vinculado su poseedor (art.” 17). Dicho 6rgano dispone de un plazo
maximo de un mes —ampliable a dos si el volumen o la complejidad
de la informacioén solicitada asi lo hagan necesario— para responder
al solicitante concediendo o denegando el acceso (art.® 20.1). Si trans-
currido este plazo no se dicta y se notifica resolucion expresa se en-
tendera que la solicitud ha sido desestimada (art.® 20.4). Es decir, la
LTAIBG tolera el silencio administrativo con efectos desestimatorios
como respuesta a las solicitudes de acceso, lo que ha sido muy criti-
cado por las organizaciones pro-acceso y parte de la doctrina, aunque
algunos profesionales de los archivos no ven que ello constituya un
problema mayor'*®. De no obtener respuesta o una negativa el intere-
sado puede entonces, no antes, recurrir al CTBG si lo cree necesario,
aunque siempre antes de recurrir a la via contenciosa (art.” 24.1). Este
sistema de reclamacion agil y directo para impugnar denegaciones de
acceso, sustituye a los anteriores recursos administrativos de alzada
y reposicion (art.° 23.1). Lamentablemente las resoluciones del CTBG
no son vinculantes, no obligan al infractor como si lo hacen, por ejem-
plo las de la AGPD. Tal como afirmaba en septiembre de 2016, Esther
Arizmendi, presidenta del CTBG, «No podemos obligar ni multar, y
ese es un defecto tremendo de la ley»'”. Debe lamentarse también que
la LTAIBG s6lo conceda al ciudadano el reducido plazo de un mes a
contar desde el dia siguiente al de la notificacién del acto impugnado
—o desde el dia siguiente a aquel en que se produzcan los efectos del
silencio administrativo, en caso de que no haya obtenido respuesta”
(art.° 24.2) —. Precisamente muchas de las reclamaciones presentadas
ante el CTBG son inadmitidas a trdmite porque exceden este pequetno
plazo de presentacién, desestimandose todas aquellas peticiones de
personas que equivocadamente creian que se podian llevar ante la
CTBG antiguas denegaciones de acceso sin limitacién de tiempo, a la
manera de una defensoria popular®.
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Hasta la entrada en funcionamiento del CTBG, en enero de 2015,
Espafia no disponia de un érgano que velara por la aplicacion del
derecho de acceso a la informacién en todo el pais y pudiera ejercer
de contrapeso frente a la enérgica actuacion de la AGPD, vigilante
insomne de las politicas de protecciéon de datos. Al contrario que la
AGPD, el CTBG no se configura como 6rgano fiscalizador, sino mas
bien como impulsor de un derecho ciudadano casi desconocido para
el gran publico. Mientras que las agencias de proteccién de datos son
basicamente 6rganos de control que se caracterizan por limitar el de-
recho de acceso, las agencias de transparencia protegen y fomentan
su uso.

Uno de los blancos mas frecuentes de las resoluciones del CTBG
es la propia AGE. Varias de ellas han colocado en serios aprietos a
algunos de sus organismos que han recurrido ante la jurisdiccién con-
tenciosa para no plegarse a sus decisiones, causando la paradoja de
que dos 6rganos que dependen de las Administraciones ptblicas ven-
tilen sus diferencias ante los tribunales. De hecho el CTBG se ha visto
forzado a contratar representantes legales externos para no obligar a
la Abogacia del Estado a defender a las dos partes simultineamente y
provocar asi un conflicto de intereses insdlito.

Probablemente el mas sonado de estos choques ha tenido lugar
a cuenta de una reclamacion del periédico digital EI Confidencial que
solicit6 en septiembre de 2015 a la Agencia Estatal de Administraciéon
Tributaria (AEAT) la relaciéon de empresas con sede en el extranjero
que se acogieron a la amnistia fiscal de 2012. Tras denegar este acceso,
el CTBG en su resolucion 469/2015 se pronunci6 a favor del solici-
tante?® y exigi6 a la AEAT que entregara dicha informacién. Para evi-
tarlo, la AEAT acudi6 a la jurisdiccién contenciosa®® que, en octubre
de 2016, fall6 contra el CTBG en aplicacion del articulo 95.1 de la ley
general tributaria que establece que los datos obtenidos por la admi-
nistracion tributaria en el desempeno de sus funciones tienen cardcter
reservado y s6lo pueden ser utilizados para la gestiéon de tributos que
tiene encomendada y para la imposicion de las sanciones que pro-
cedan. No pueden ser cedidos ni comunicados a terceros, salvo de-
terminados supuestos, entre lo que, infelizmente, no se encuentra el
ejercicio de las libertades de informacién o de investigacion®*.
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La notoriedad de este enfrentamiento, recogido ampliamente por
los medios de comunicacién, demostré la doble vara de medir de la
administracion tributaria en lo que a publicitar datos de morosos se
refiere: la ley general tributaria que invocaba la AEAT para impedir la
difusion de tales datos es la misma que fue modificada en septiembre
de 2015 para afiadirle un articulo 95.bis que autorizara la publicaciéon
peri6dica del listado de defraudadores tributarios?®. Aunque el CTBG
perdiese el pleito, su determinacién sirvié para demostrar a la ciu-
dadania la importancia del compromiso politico como motor de la
transparencia real.

Otro desencuentro mayor entre la CTBG y la AGE que ha llegado
también a la prensa ha sido el que ha obligado a RTVE a publicar el
coste de la participacion de Espafia en el festival de Eurovision de
2015. Cuando en mayo de ese afio, Samuel Parra, activista experto
en datos personales®®, se dirigi6 al Portal de Transparencia para de-
mandar este dato, RTVE ni siquiera contest6 a su solicitud en el plazo
fijado de un mes. El CTBG admiti6 la reclamacién del ciudadano y
resolvié a su favor instando a RTVE a mostrar dicha informacion re-
cordandole entre otros extremos que:

«No resulta sostenible que RTVE desconozca cuanto dinero de su
presupuesto ha destinado a cubrir los gastos derivados del Festival
(de Eurovision) en partidas como viajes, alojamientos, dietas, ves-
tuario y acompaniantes»?”.

A ello respondié RTVE con un recurso ante el Juzgado Central
de lo Contencioso en el que alegé que no podia suministrar tal
informacion porque: «era necesaria una acciéon previa de reelabo-
racién» y porque permitir el acceso «supone un perjuicio para sus
intereses econémicos y comerciales». Finalmente acusaba a la pre-
sidenta del CTBG de extralimitacion de funciones. En la sentencia
n.° 60/16 de Tribunal central de lo contencioso, de mayo de 2016,
se desestimo que el conocimiento de estos datos supusiera ningtn
perjuicio para los intereses econémicos y comerciales de RTVE re-
cordando a la corporacién publica que ni siquiera se habia moles-
tado en acreditar en su recurso en que consistia dicho perjuicio®®.
En esta ocasion, el CBTG no sélo salié triunfante sino que ademas
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dej6 en evidencia la soberbia latente de algunos cargos publicos
que persisten en creer que el acceso depende menos del derecho
de las personas que del consentimiento de la administracién y que
justificar su concesién o denegacién es un adorno potestativo de la
accién de gobierno.

La positiva presencia y actuacion del CTBG —asi como la de la
plétora de consejos autonémicos similares creados entre 2012 y 2015 —
presenta sin embargo un riesgo cierto: repetir el patron de judicializa-
cion del AI/E que ya he descrito al referirme a la LOPD. En efecto, los
consejos de transparencia pueden pretender imponer analisis “caso
por caso” a las reclamaciones por denegacién de acceso, sin posibili-
dad de automatismos a la hora de ponderar conflictos entre el dere-
cho de acceso a la informacién y el derecho a la proteccién de datos™”.
Ello invalidaria afios de trabajo de valoracion documental realizados
por los archiveros espafioles desde hace més de dos décadas que, a
través de los estudios de series documentales (§4.7), eran capaces de
determinar qué tipo de acceso debia tener cada tipo de documenta-
cién una vez que acabase su tramitaciéon®’. Destaca el ejemplo de la
Comision de garantia del derecho de acceso a la informacion ptblica
de Catalufia (GAIP) —el 6rgano independiente creado por la Ley de
transparencia catalana a imitacién de CTBG*!'— en cuyo Dictamen
2/2016 desmonta por completo el sistema de acceso a la documen-
tacion a través de tablas de valoracion y acceso realizadas durante
afos por los archiveros catalanes*?. El Dictamen indica que «atn re-
conociendo el avance significativo que este instrumento supuso para
el ejercicio del derecho de acceso (...) la finalidad basica de las tablas
no era tanto la de garantizar el derecho de acceso a la ciudadania (...)
sino la de asegurar la conservacion de los documentos puablicos». El
fundamento juridico 1.c del dictamen es demoledor:

«A partir de la legislacién de transparencia, por tanto, los even-
tuales conflictos entre el derecho de acceso a la informacién pu-
blica y los limites legales que le son oponibles deben resolverse
necesariamente caso por caso, en aplicacion de criterios juridicos
que excluyen la discrecionalidad administrativa y en el que pue-
de jugar un papel relevante la posicion juridica de las personas
implicadas».
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«En este marco, los criterios generales de acceso y las tablas de acceso y
evaluacion establecidas con cardcter general por disposicion administrati-
va como mucho pueden tener el valor de referente mds o menos orientativo
para el personal al servicio de los archivos o para las otras personas afec-
tadas, pero en ningiin caso pueden tener cardcter vinculante ni determi-
nante, y su vigencia no quita que el personal que atiende las solicitudes
de informacion piiblica tenga que valorar caso por caso si corresponde o
no su estimacion, y resolver en atencion a las circunstancias del caso y no
en aplicacién de los criterios generales aprioristicos previstos, en su caso,
para la serie documental».

No debe de sorprender ciertamente que los consejos de transpa-
rencia se ahorren la concurrencia de profesionales de la documenta-
cion entre sus miembros. Tampoco debe de extrafiar, por tanto, que
el episodio mas significativo haya ocurrido también en Catalufia du-
rante la eleccion de la GAIP. El articulo 40.3 de la ley de transparen-
cia catalana estipula que la GAIP debe estar compuesto por «juristas
especializados en derecho publico y técnicos en materia de archivos
o gestion documental, elegidos entre expertos de competencia y pres-
tigio reconocidos y con mas de dos afios de experiencia profesional».
Sin embargo ninguno de los cinco candidatos propuestos por los par-
tidos politicos CiU, ERC, PSC y PP y finalmente nombrados por el
parlamento de Catalufia en 2015 posee conocimientos propios de la
materia —sélo uno de ellos, como mayor merito al respecto, aleg6 ante
la comision parlamentaria que le entrevisté conocer bien los servicios
de archivo... como mero usuario—??. Segtn los archiveros catalanes,
la eleccion no fue casual sino que buscaba beneficiar a un sector pro-
fesional con gran capacidad de presién que percibe la posibilidad de
negocio este sector de creciente judicializacién. Cabe esperar, como
mal menor, que tanto los dictdmenes de los érganos de transparencia
como las sucesivas sentencias que dicten los tribunales vayan creando
jurisprudencia y doctrina que se afiadan al AI/E sentando preceden-
tes que guien las futuras decisiones de la administracién con respecto
al acceso.

Con respecto a las siempre presentes excepciones a la regla gene-
ral de libre acceso, la LTAIBG también posee unas cuantas de éstas en
su articulo 14. Concretamente hasta doce posibles limitaciones:
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- Laseguridad nacional.

- La defensa.

- Las relaciones exteriores.
- Laseguridad publica.

- La prevencion, investigacién y sancion de los ilicitos penales,
administrativos o disciplinarios.

- Laigualdad de las partes en los procesos judiciales y la tutela
judicial efectiva.

- Las funciones administrativas de vigilancia, inspecciéon y
control.

- Los intereses econdmicos y comerciales.
- La politica econémica y monetaria.
- El secreto profesional y la propiedad intelectual e industrial.

- La garantia de la confidencialidad o el secreto requerido en
procesos de toma de decision.

- La proteccion del medio ambiente.

Todas estas excepciones son herederas de la legislacion ante-
rior y siguen manteniéndose ahora. Asi, por ejemplo, el articulo
37.5.a de la derogada LRJAP que negaba el derecho de acceso a los
expedientes que contuvieran informaciéon «sobre las actuaciones
del Gobierno del Estado o de las comunidades auténomas, en el
ejercicio de sus competencias constitucionales no sujetas a derecho
administrativo» y que la LTAIBG mantiene con esta «garantia de
la confidencialidad o el secreto requerido en procesos de toma de
decision» (art. 14.1.k).

En resumidas cuentas, el motor del AI/E sigue siendo la CE,
LPHE, LOPD, RDSEA vy el resto de legislacion especifica, estatal o
autonomica ya que la disposicién adicional primera de la LTAIBG
establece su cardcter meramente supletorio en todas aquellas areas
de la administracion y materias en las que exista un régimen juridi-
co propio de acceso a la informacién. Por tanto, es licito preguntarse
qué novedades ha aportado realmente la LTAIBG a la configuraciéon
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del AI/E. Probablemente su mayor contribucién haya sido el haber-
se constituido como ley basica y de general aplicacion en materia
de acceso a la informacién publica en Espafia, aplicable a todas las
Administraciones ptublicas en los términos previstos en el articulo
149.1.18 CE —que marca que el Estado tiene competencia exclusiva
sobre las bases del régimen juridico de las Administraciones publi-
cas—. De esta forma, la LTAIBG funciona como una suerte de guia
que senala la prelacion de la normativa existente e indica la existencia
de excepciones a su aplicaciéon aunque no realice una enumeraciéon
taxativa de cuales son los procedimientos o areas de actuaciéon que
cuentan con regimenes especificos de acceso. El CTBG*'* ha recordado
este mecanismo de reenvio legal a través de su Criterio Interpretativo
8/2015. Desde este punto de vista, la comprension del AI/E esta mu-
cho maés clara tras la aprobacién de la LTAIBG y me permite realizar
un esquema de interrelaciones a la manera de un diagrama de flujo
que facilite su comprensioén y que acompaiio como FIGURA 1. En el
mismo he privilegiado una interpretaciéon pro-acceso prevaleciendo
las condiciones favorables a la consulta.

Un futuro reglamento de desarrollo de la ley podria aclarar las
cuestiones mas discutidas por los profesionales, especialmente acerca
del uso correcto de la ponderacién que la LTAIBG apenas describe
en su metodologia técnica. El Gobierno ha presentado a mediados
de 2015 un borrador de anteproyecto de reglamento que, durante su
fase de consulta publica?®, ha sido criticado por las organizaciones
pro-acceso*®.

Una tltima apreciacion con respecto a la LTAIBG: su articulo 11.b
obliga a que la informacién que se publique en los portales de transpa-
rencia siga las prescripciones técnicas del ENI, es decir, las condicio-
nes para la recuperacioén y conservaciéon de documentos electrénicos
indicadas en el articulo 21 del Real Decreto 4/2010 (§4.11) que, entre
otra medidas, obligaria al tratamiento de los documentos integrados
en el portal con procedimientos archivisticos. Ello sitta de nuevo a
los archivos en una posicién ventajosa para ejercer, si no como media-
dores imprescindibles, si al menos como participes necesarios en la
construccion y funcionamientos de estos portales.
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4.14. Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comin de las
Administraciones ptublicas.

La Ley 39/2015, del procedimiento administrativo comtn de
las Administraciones publicas (LPCAP)?” sustituy6 a la LRJAP con
el principal objetivo de constituir la tramitacién electrénica como el
modo de gestion habitual por las Administraciones ptblicas. También
ha colmado una aspiracion largamente deseada por la comunidad ar-
chivistica y la doctrina especializada: que el AI/E poseyera una ley de
referencia a la que apuntara el resto de la norma y no una dispersion
legislativa sin aparente jerarquia. Asi, el articulo 13.d LPCAP, dedica-
do a los derechos que asisten a los ciudadanos en sus relaciones con
las Administraciones publicas recoge que el acceso a la informacién
publica, archivos y registros, se realizara de acuerdo con lo previsto
en la LTAIBG y el resto del ordenamiento juridico.

Al igual que ocurria con la LRJAP, la LPCAP va a distinguir
entre los derechos de acceso genéricos a expedientes terminados
—que se reconocen en el citado articulo 13 a todos los ciudada-
nos— de los otros derechos reservados solo a los directamente
interesados en el procedimiento administrativo atn en curso. En
efecto, el articulo 53.1.a LPCAP dispone que los interesados en un
procedimiento administrativo tienen derecho a conocer:

- El estado de la tramitaciéon de los procedimientos en los que
tengan la condicién de interesados.

- El sentido del silencio administrativo que corresponda si la
Administracién no dicta ni notifica resolucién expresa en
plazo.

- El 6rgano competente para la instruccién del procedimiento,
en su caso, y resolucion.

- Los actos de tramite dictados.

Asimismo se reconoce al interesado el derecho a acceder y a obte-
ner copia de los documentos contenidos en los citados procedimien-
tos, incluidos los informes preceptivos y facultativos solicitados antes
de la resolucion que ponga fin al procedimiento. Como novedad se
afiade el derecho del ciudadano de obtener toda esta informacion te-
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lematicamente, a través de un «punto de acceso general electrénico»
—un portal de internet— que la Administracion deberd mantener
obligatoriamente (art.° 53.1.a). El articulo 70.4 advierte que no forma-
ran parte del expediente administrativo la informacién que tenga ca-
racter auxiliar o de apoyo tales como:

- Notas, borradores, opiniones, resimenes, y comunicaciones
internas.

- Informes internos o cruzados entre 6rganos o entidades
administrativas.

- Juicios de valor emitidos por las Administraciones ptblicas.

Se trata, por tanto, de la misma diferenciacién en dos procedi-
mientos de acceso distintos que ya hacia la LRJAP en su articulo 35
(n.129) y que también contemplaba la LTAIBG en la disposicion adi-
cional primera al disponer que «la normativa reguladora del corres-
pondiente procedimiento administrativo serd la aplicable al acceso
por parte de quienes tengan la condicién de interesados en un pro-
cedimiento administrativo en curso a los documentos que se integren
en el mismo».

En materia puramente de gestion de archivos, la ley 39/2015 obli-
ga, después de afnos de anunciarlo, a que las Administracion ptublicas
conserven todos sus documentos electrénicos usando un sistema de
archivo electrénico tinico donde se guarden de manera permanente
los documentos y expedientes de procedimientos finalizados (art.
17.1). Los documentos deberan conservarse dentro de ese sistema de
archivo en tales formatos que se garantice su autenticidad, integri-
dad y consulta con independencia del tiempo transcurrido desde su
emision. Las Administraciones deberan asegurarse que los datos que
conserven sean migrables a otros formatos y soportes. Su eliminacion
deberé ser autorizada previamente y controlada por un procedimien-
to concreto (art. 17.2). Los estandares de seguridad, acceso y protec-
cion de datos personales del sistema de archivo electrénico cumpliran
los requisitos del ENI (art.° 17.3).
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4.15. Particularidades del acceso a la documentacion de los 6rga-
nos centrales de los ministerios.

El acceso a los archivos administrativos de los ministerios en
Madrid se regula a través de reglamentos especificos tal como dispo-
ne el articulo 57.2 LPHE (§4.4). Estas normas propias no se apartan en
lo esencial de lo marcado en la legislacion vigente aunque se caracte-
rizan, en general, por privilegiar el uso de la LRJAP, mientras seguia
vigente, y de la LOPD y no tanto de la LPHE. Las de los archivos del
Ministerio de Asuntos Exteriores®® y del Ministerio de la Presidencia®?
—aprobadas entre 1991 y 1997 — se adaptaban a las condiciones de
consulta generales dispuestas en el articulo 57.1 de la LPHE asi como
en el articulo 37 de la LRJAP. Las normas de acceso a los archivos de-
pendientes del Ministerio del Interior* y del Ministerio de Justicia®!,
al haberse aprobado en 2000 y 2004 respectivamente, ya afiadian a sus
textos las consideraciones de la LOPD. Como sefiala Gémez-Llera?
lo mas destacado de estos centros, en comparaciéon con el resto de
archivos dependientes de las Administraciones publicas, es la mayor
probabilidad de que se conserven en ellos expedientes y documentos
sujetos a la LSO por su cercania a los 6rganos de decision. Ello pue-
de complicar notablemente las condiciones de consulta. De entre los
citados, querria detenerme en dos casos particulares: el del Archivo
General del Ministerio del Interior (AGMI) y el del Archivo General
del Ministerio de Asuntos Exteriores (AGMAE).

El AGMI** destaca entre todos los demas servicios de archivos
ministeriales por la fecunda produccién de reglamentos, normas
e instrucciones a la que se ha entregado desde 2004. Ese afio publi-
c6 una recopilacién de normas de aplicacién en todos los archivos
del ministerio vuelta a imprimir en sendas ediciones “corregidas y
aumentadas”, en 2008 y 2015. La tdltima edicién de la abrumadora
recopilacién® supera las cuatrocientas paginas y recoge setenta y
ocho normas generales y especificas de obligado cumplimiento por
los centros integrados en el sistema archivistico del ministerio. Este
encomiable esfuerzo parece que se dirija, entre otros objetivos, a «ga-
rantizar el derecho de los ciudadanos de acceso y localizacién de los
documentos e informaciones necesarias para la satisfaccion de sus
propios intereses». Asi se recoge al menos en la introduccién a la ter-
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cera ediciéon*. Lamentablemente, los efectos practicos de tal manejo
legislativo no se traduce en una mayor facilidad para la consulta: al
final del apabullante despliegue, el régimen de acceso del AGMI aca-
ba descansando sobre una simple instruccién interna del 12 de julio
de 2006. Esta Instruccién®®, que cita ocho veces la LOPD y s6lo dos la
LPHE, inmune a las novedades que introduce la LMH, el RDSAE y la
LTAIBG, a lo largo de veintiséis paginas de casuistica y de anexos co-
rrige de manera restrictiva el anterior reglamento de 21 de diciembre
de 2000 (n.220)— realizando una interpretacién estricta del articulo
57.1.c LPHE de forma que todo acceso se supedita, en términos practi-
cos, al fallecimiento de las personas citadas en los documentos. Asi, si
el solicitante desea realizar una investigacion de caracter histérico de-
berd aportar, ademds de ciertas acreditaciones académicas que nos re-
trotraen a tiempos pasados?, autorizacién de acceso de las personas
que aparezcan nombradas en los documentos o de sus familiares. En
este altimo supuesto debera aportar libro de familia u otros documen-
tos demostrativos del parentesco al igual que la representacion legal
oportuna. De no hacerlo no se le permitira la consulta. En resumen, a
veces las dificultades de acceso no provienen tanto de la ausencia de
normas que lo regulen, como de su exceso.

El del AGMAE, por su parte, es un ejemplo reciente de alteracion
drastica de condiciones de acceso a un archivo con formas tan extem-
poraneas que parecen impropias de un pais preocupado por laimagen
que ofrece a sus ciudadanos y al exterior. Los fondos del AGMAE han
sido tradicionalmente muy consultados para realizar investigaciones
histéricas. Al no haber realizado transferencias regulares ni al AHN ni
al AGA, su fondo documental se remontaba al siglo XVI y rivalizaba
en riqueza con los archivos generales gestionados por el Ministerio de
Cultura®. Sin embargo hasta la llegada de la democracia la consulta
era complicada y enojosa.

El reglamento de acceso de 1970, por ejemplo, s6lo autorizaba la
consulta de documentos anteriores a la proclamacién de la Segunda
Republica® y debia solicitarse al secretario general técnico del minis-
terio, por medio de instancia, justificando los fines de la investigacion
y precisando exactamente el asunto y las fechas de los documentos
solicitados.
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El AGMAE se abri6 realmente a la consulta puablica en 1984 tras
dictarse una orden ministerial que fij6 unas normas de acceso muy
favorables™. Asi, se establecia un plazo general de veinticinco afios
a partir del cual se declaraba el libre acceso incluso si la documenta-
cion contuviese datos relacionados con la seguridad y la defensa de
Estado y siempre y cuando no estuviese sujeta a la LSO®'. En 1991,
se aprobd un nuevo reglamento de acceso, citado arriba, para adap-
tarlo al régimen general fijado por la LPHE. Y aunque, en efecto, el
apartado 3.2.d anadia la conocida reserva de acceso a los documentos
que contuvieran datos personales de especial proteccion, el hecho es
que se mantuvieron las condiciones anteriores: el apartado 5.2 pre-
vefa que aquellos documentos especificamente declarados secretos
de acuerdo con la LSO podrian consultarse tras el transcurso del pla-
zo fijado por la autoridad que hizo la declaracién o con autorizaciéon
expresa de dicha autoridad. En el caso de documentos con informa-
cion que afectase a la seguridad y la defensa del Estado o a la averi-
guacion de los delitos, bastaba con que tuvieran veinticinco afios de
antigtiedad para poder ser consultados. Incluso podia adelantarse
este momento si asi lo autorizaba el secretario general técnico del mi-
nisterio. Considerando la relevancia informativa de los documentos
del AGMAE puede afirmarse, sin dudas, que se trata de una de las
normas mas favorables al acceso a los archivos que ha tenido Espafia
a la largo de su historia.

Sin embargo, de manera sorpresiva, la situacion cambié por com-
pleto cuando, el 15 de octubre de 2010, a propuesta del titular de ex-
teriores —Miguel Angel Moratinos —, el consejo de ministros aprob6
un acuerdo por el que se clasificaba como secreta una masa ingente
de documentaciéon diplomatica. De repente, el AGMAE dej6 de ser
de uno de los archivos maés abiertos de Espana para convertirse, en
palabras del historiador Carlos Sanz, en «el archivo mas secreto del
mundo»?2. El mismo autor supone una relacién causa-efecto entre la
aprobacion del acuerdo y la irrupcion en el panorama internacional
de la organizacion Wikileaks, creada en 2007, que ya habia filtrado
algunos documentos secretos sobre las guerras de Irak y Afganistan y
que un mes después sacudirfa a la opinién publica mundial al difun-
dir el llamado “Cablegate”*?. En el preambulo del acuerdo de 2010,
éste se justifica «con objeto de evitar que asuntos que afectan a la po-
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litica exterior de Espana se vean desprotegidos, (...) [y que] requieren
proteccién y amparo para la mejor defensa de los intereses de Espafia
y de sus aliados y amigos». La medida iba a permitir al Gobierno re-
tirar de la consulta «la casi practica totalidad de la documentacion
diplomética»** al clasificar como secreto todo lo relacionado con ne-
gociaciones diplomaéticas o la accion espafiola en el exterior, tocante a
cualesquiera cuestiones politicas, militares, de seguridad, econémicas
o comerciales que afecten a los intereses del Estado.

Para acabar de empeorar los hechos, dicho acuerdo se mantuvo
también en secreto por lo que ningtin usuario recibié una explica-
cion formal al porqué, repentinamente, se les denegaba el acceso a
documentos que semanas antes habian podido consultar. Hubo que
esperar al 9 de mayo de 2012 para que el documento saliese a la luz
como respuesta a una protesta que el historiador Carlos Sanz realiz6
al Ministerio®>.

Ante las crecientes quejas de los usuarios y presiones del mundo
universitario, el nuevo ministro, Garcia-Margallo, aseguré en junio de
2012, que revisaria los efectos del acuerdo —que ya se conocia popu-
larmente como “el secretazo” — para que los documentos pudiesen
volver a ser consultados. Al final, opté por un remedio alternativo:
para evitar corregir una orden de su antecesor —que, por otra parte,
sigue plenamente vigente —, en septiembre de 2012 el ministerio cerré
al publico el AGMAE para realizar una transferencia masiva y urgen-
te de toda su documentacion histérica a los archivos del Ministerio
de Cultura: al AHN se envi6 todo lo anterior al afio 1933 y al AGA, lo
comprendido entre 1934 y 1981. La transferencia se realiz6 tan apresu-
radamente que apenas hubo tiempo de redactar relaciones de entrega
previas con detalle. Las imprescindibles labores de cotejo posterio-
res obligaron a los archiveros de estos centros a retrasar el acceso a
la documentacién reproduciéndose las reclamaciones de los investi-
gadores. La falta de informacién a los usuarios que caracterizo este
proceso, que se alargaba en el tiempo sin visos de solucién, acabé por
provocar en junio de 2013 una sonada protesta de casi trescientos in-
vestigadores de diecisiete paises que se adhirieron a un comunicado
del foro de contemporaneistas H-Spain que exigia al Gobierno que
desbloqueara la situacién:
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«Consideramos que de ninguna manera cabe justificar las trabas
que se estd imponiendo al acceso a dicha documentacién histérica
por medio de argumentos inverosimiles sobre el riesgo que su di-
fusién entrafaria para la defensa y la seguridad del Estado 6 para
las relaciones de Espafia con terceros paises»>®.

El comunicadono sélollegé a la prensa®” sino también al Congreso
de los Diputados. En febrero de 2014, la Comisién de Exteriores de-
bati6 una proposicion no de ley de IU con el apoyo de PSOE, UPyD,
CiU y PNV para anular el acuerdo de 2010 y permitir la consulta de
todos los documentos con més de treinta afios de antigtiedad®®. La
propuesta —que fue rechazada con los votos del PP, entonces con ma-
yoria absoluta en la cAmara— cont6 con el sorprendente apoyo del
PSOE, responsable de la clasificacién masiva durante su estancia en el
Gobierno y critico con la misma al ocupar la oposicién.

Aunque la consulta en el AHN se ha normalizado a lo largo de
2014, no ocurri6 asi en el caso del AGA que recibi6 en aluvién casi se-
senta mil unidades de instalacion: cajas de diversos tamafios, legajos,
carpetas, etc. Tal inmenso volumen de documentos ha sometido a los
archiveros del centro a una enorme presion, maxime cuando se les ha
hecho responsables de determinar, casi sobre la marcha, la accesibi-
lidad de los documentos que se solicitan en consulta. Los limitados
recurso del AGA retrasan estas operaciones y las quejas, por tanto,
contindan®”’.

Todo este embrollo maytsculo fue generado por una decisiéon po-
litica: la de renovar drésticamente la politica de confidencialidad en
la gestion documental del ministerio. Probablemente los diplomaticos
no estaban especialmente interesados en interrumpir investigaciones
histéricas —la mayor parte de la documentacién utilizada como fuen-
te para ello, tras transferirla al AHN y al AGA, ya no estd bajo su
gestion directa—. Sin embargo no fueron capaces de prever la logica
reaccion de los usuarios del archivo ante la desproporcion del “secre-
tazo”. Tampoco parecian percibir las implicaciones mds grotescas de
la medida: al declarar secretos documentos que ya habian sido previa-
mente consultados por los investigadores les estaba convirtiendo au-
tomaticamente en «conocedores involuntarios de secretos de Estado,
instaldndolos en una palmaria inseguridad juridica»*’. En general, se

109 Leccién de Ingreso



6. Leccion de Ingreso de José Antonio Sainz Varela

concluye de este episodio chapucero, el enorme desconocimiento que
los responsables politicos tienen del funcionamiento de los archivos y
de la importancia del servicio que prestan.

4.16. El acceso a la documentacién militar y a los secretos oficiales.

El comunicado de H-Spain de junio de 2013 no sélo aludia al cie-
rre a la consulta del AGMAE sino que citaba también una coleccién
de diez mil documentos fechados entre 1936 y 1968 pendientes de
desclasificacion por el Ministerio de Defensa*!. ;A qué se referia? El
acceso general a los archivos dependientes del Ejército, la Armada y
la Administracién militar no se diferencia, en lo esencial, del resto de
archivos ministeriales. En 1989 actualizaron su centenario reglamento
por medio de un real decreto*? en cuyo articulos 64 al 66 se marca el
principio de libre acceso a los expedientes de procedimientos finaliza-
dos en la fecha de la consulta. Las restricciones de acceso a los docu-
mentos que conservan son las habituales contempladas en la LPHE,
la LRJAP y la LOPD. No obstante, como ocurre con otros 6rganos cen-
trales de los ministerios, la posibilidad de que se conserven en ellos
documentos sujetos a la LSO es elevada.

Como gran contrariedad, la LSO no dispone de un procedimiento
de desclasificacion de documentos declarados secretos o reservados,
ni mucho menos contempla un mecanismo automético de desclasifi-
cacion en funcién de la antigtiedad de los documentos. Por ello toda-
via existe hoy en estos archivos una gran cantidad de documentacion
con setenta u ochenta afios que el celo o la desidia de sus gestores
mantiene en secreto. Al calor de la aprobacién de la LMH, la ministra
de defensa, Carme Chacén, inici6 en agosto de 2008 un procedimien-
to extraordinario para la desclasificacion masiva de documentaciéon
relacionada con la Guerra Civil y la posguerra conservados en los
archivos militares. Aunque los medios de comunicacién nombraban
«diez mil documentos» probablemente no se tratara de documentos
sueltos, sino de unidades de instalacién, es decir, cajas, legajos o car-
petas®”. Previamente a la desclasificacion se elabor6 un informe que
identificaba los fondos y series documentales susceptibles de acoge-
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gerse a la medida y que fue entregado a la ministra en octubre de
2011, cuando el gobierno ya se hallaba en funciones. Tras la victo-
ria del PP, su sucesor en el Ministerio, Pedro Morenés, abandon¢ el
proyecto y ante la repetida insistencia de los historiadores que recla-
maban el cumplimiento de la desclasificacion prometida, en junio de
2015, respondi6 que:

«No se desclasificaran documentos de los que se ignore su conte-
nido porque el Gobierno no va a tomar riesgos sobre la seguridad
del Estado. Cuando tengamos los medios no habra ningtn pro-
blema en llevar a cabo la tarea, que es muy compleja y requiere
unos medios de personal de los que no disponemos y tardaremos
en disponer»*4,

El ministro indicaba que la principal dificultad para la desclasifi-
cacion era técnica antes que politica. Al vincular la desclasificacion a
una valoracién documental previa —como sin duda podrian avalar-
lo algunos archiveros — lograba aplazar sine die una decision politica
que ya estaba tomada por su antecesora. Y ciertamente una decision
de este calibre no puede regirse por criterios técnicos sino politicos.
De la misma manera que los responsables del Ministerio de Asuntos
Exteriores no consultaron a los archiveros del AGMAE antes de pro-
ceder con la clasificaciéon masiva de miles de expedientes, importan-
doles poco el contenido de éstos, los responsables del Ministerio de
Defensa tendran que asumir, antes o después, que la desclasificacion
de los documentos secretos del periodo franquista deberan realizarse
sin conocer exactamente que contienen esas cajas o legajos, ya que su
descripcién minuciosa previa, aunque no sea imposible, esta fuera del
alcance de los escasos medios con que cuenta el sistema archivistico
del ministerio.

La decepcion de los historiadores fue grande: la endeblez del ar-
gumento técnico era patente y se parecia demasiado a una simple ex-
cusa. Es en estos episodios sangrantes cuando el AI/E se gana fama
de retrégrado. Como sentenciaban los archiveros Alberch y Cruz
Mundet en 1990, «en Espana cualquier cosa puede ser secreta y ser
secreta a perpetuidad hasta rayar el esperpento»**. Ademads, que el
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ministro Morenés mencionara la “seguridad del estado” para referir-
se a documentos secretos de un Estado dictatorial ya desaparecido
probablemente empeor6 la situacion. Comentarios como éste —unido
ala opacidad administrativa con la que se manej6 el ministerio en este
asunto— han abonado las especulaciones de los historiadores sobre el
contenido de los documentos, y las razones ocultas bajo la prevencion
técnica?*:

«Parece obvio que se pretende limitar el conocimiento de este pa-
sado oscuro para que no afloren identidades comprometidas con
la dictadura y que, a dia de hoy, estdn en lugares destacados de la
politica, la economia o la sociedad»?¥.

En 2014, a raiz del intento fallido de la Comision de Exteriores del
Congreso de los Diputados de anular el acuerdo de 2010 de clasifica-
ci6n masiva de documentos del AGMAE (§4.15 y n.238), Angel Vifias
comentaba que:

«Para mi se trata de un caso claro de temor o, mejor dicho, de pavor
al pasado, a la historia, a lo que los historiadores descubramos. (...)
Ahora bien, si lo que el PP teme es que sus progenitores histéricos
no queden bien parados lo tiene mal. En los archivos alemanes,
britanicos, franceses y norteamericanos los fondos relativos a los
aflos de la dictadura estan ya abiertos. Al menos en Kew (Surrey)
hay material mas que suficiente para sacar los colores a muchas fi-
guras prominentes del “anterior régimen”, nacionales y locales»**.

En efecto, los historiadores se preguntan por qué deben conocer
hechos relevantes para la historia reciente de Espafia —y que indu-
dablemente no afectan a la seguridad actual del pais— a través de
fuentes documentales extranjeras y no de las propias. Por qué deben
conocer a través de una desclasificacion de archivos diplomaticos del
Reino Unido, realizada en 2013, que Franco, el general Varela y otros
altos mandos golpistas aceptaron sobornos a través del banquero Juan
March para mantener la neutralidad de Espafia durante la Segunda
Guerra Mundial*® —las jugosas notas del espionaje britanico define a
Kindeldn como «un chorizo» —, o porqué deben saber que el ministro
de asuntos exteriores espafiol, Lépez Bravo, opinaba en 1970 sobre
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Franco que estaba «chocho», gracias a la publicacién en 2004 de las
conversaciones telefénicas del secretario de estado norteamericano,
Henry Kissinger®’, entre 1969 y 1974.

Quisiera, no obstante, hacer una tltima apreciacién. Los histo-
riadores espafioles suelen decir en voz alta —y los medios de comu-
nicacioén lo repiten —que las politicas extranjeras de desclasificacion
de documentos son mucho mas avanzadas que las espafiolas. Y citan
ejemplos concretos: el de los Estados Unidos que, de vez en cuan-
do, afiaden alguna revelacién sobre casos ovni o sobre los golpes de
Estado en Sudamérica en la segunda mitad del siglo XX. También
mencionan al Reino Unido cuyos archivos publican regularmente
documentos de la segunda guerra mundial inéditos —como el pro-
yecto Operation Unthinkable para la invasion aliada de la URSS en
1945 — u otras mas modernas y de contenido més liviano —como
el discurso preparado en 1983 para la reina Isabel II si estallaba una
guerra nuclear contra los soviéticos® —. Dejando de lado que no creo
que sea apropiado medir el nivel de aplicacion del derecho de ac-
ceso a la informacién en un pais cualquiera en funcién de si mues-
tra o no documentos sobre ovnis — por cierto, nuestro Ministerio de
Defensa también ha desclasificado en 2016 los avistamientos patrios
y ya pueden consultarse en internet®*— es cierto que los gobiernos
de los paises citados poseen mecanismos mas engrasados en lo que
respecta a los secretos oficiales. Al realizar desclasificaciones perio-
dicamente transmiten a sus respectivas opiniones publicas la idea de
que su compromiso con la transparencia esta por encima del secre-
to. También procuran, por cierto, no trasmitir justo la idea contraria,
cometiendo el grave error de imagen de empecinarse en no descla-
sificar documentos con casi un siglo de antigtiedad cuando parte de
la ciudadania se lo reclama abiertamente. Es cierto que la normativa
espafiola sobre secretos oficiales carece por completo de flexibilidad
(83.1) y ello, en mi opinién, puede evidenciar irresolucién politica,
debilidad institucional o incompetencia burocrética pero no un de-
signio autoritario o despotico tras el cual estaria «la larga sombra de
la dictadura franquista»®®. En el siglo XXI, todos los Estados, aunque
practiquen el gobierno abierto en la gestion cotidiana de los asuntos
publicos, siguen manteniendo a buen recaudo sus secretos militares,
de seguridad, diplomaticos, econémicos, etc., ya tengan cinco afios
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o cinco lustros, y sélo la intervencioén de periodistas como Bernstein
y Woodward o de filtradores como Ellsberg o Snowden permite que
salgan escandalosamente a la luz.

Los Estados Unidos, por ejemplo, no desclasificara hasta finales
de 2017 la totalidad de los documentos oficiales sobre el asesinato del
presidente Kennedy en 1963; Francia ha esperado setenta afios para
permitir la consulta de los archivos del Régimen de Vichy, aliado mi-
litar y politico de la Alemania nazi, colaboracionista en la persecu-
cion de judios; Italia s6lo ha permitido el acceso al conocido como
“Armadio della Vergogna” en 2016, veinte afios después de que una
investigacién periodistica lo descubriera en unas oficinas de la magis-
tratura militar®. En él se guardaban cientos de informes y atestados
sobre masacres nazis en Italia, durante la segunda guerra mundial,
en las que fueron asesinados miles de civiles y en las que colabora-
ron fascistas italianos. Sélo la intervencién de una comisién parla-
mentaria ha vencido la oposiciéon de las autoridades militares a la
publicacion®®.

Todos los paises se retraen de aventar sus dramas nacionales. Y

desde luego a cualquier pais le resulta menos enojoso ensefiar las ver-
glienzas ajenas que las propias.

4.17. El acceso a la documentacién judicial.

Con respecto al acceso a la documentacién judicial®®, mientras
esa documentacion se halla en los juzgados es de aplicacién lo dis-
puesto tanto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
como la Ley 1882 de Enjuiciamiento Criminal®*’. Ambas normas pro-
claman el principio de publicidad a través de vistas y comparecencias
publicas aunque también dispongan la posibilidad de que los jueces y
magistrados declaren el carécter reservado a la totalidad o parte de las
actuaciones judiciales —destacando la figura del secreto de sumario
dentro de la jurisdiccién criminal — para garantizar la eficacia de las
actuaciones procesales y para proteger los datos de la personas parti-
cipantes en las mismas. Asimismo, de acuerdo con el articulo 120 CE
—que declara que las actuaciones judiciales seran publicas y que las
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sentencias se pronunciaran en audiencia publica— el articulo 266.1 de
la Ley Orgénica 6/1985, del Poder Judicial (LOPJ)** determina que
las sentencias serdn de libre acceso a cualquier interesado. Este ar-
ticulo fue objeto de modificacion en 2003 con objeto de restringir tal
acceso general si afectaba al derecho a la intimidad o de tutela de los
encausados o al anonimato de las victimas®. La manera hallada para
cumplir ambos extremos ha sido la disociacién de nombres recogi-
da en el articulo 11.6 de la LOPD. Esta disociacién salta a la vista si
consultamos las sentencias que publica el Centro de documentacion
Judicial?®.

Por lo demas, la sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de marzo
de 1995, sobre acceso a los libros de sentencias, archivos y registros ju-
diciales®*! abund6 en que para acceder a las sentencias una vez dicta-
das y depositadas en las secretarias de los tribunales, no cabia invocar
que dichas sentencias hubieran sido pronunciadas en vista publica
sino que habria que aplicar la norma de acceso a los textos judiciales
ya producidos —que alcanza igualmente al resto de actuaciones pro-
cesales conservadas en expedientes, libros y registros judiciales — de
acuerdo con el articulo 235 LOP]J, que reserva a los interesados el «ac-
ceso a los libros, archivos y registros judiciales que no tengan carécter
reservado» a través de las formas de exhibicién, testimonio o certifica-
cion. La delimitacion del término “interesado” también ha generado
un intenso debate juridico®®.

Una vez que los expedientes judiciales han finalizado, prescrito o
caducado y, por tanto, han agotado su valor judicial primario pueden
o bien ser destruidos o bien —si los érganos competentes acuerdan
que tales expedientes han adquirido valor cultural — ser trasladados
a un archivo histérico®. Estos 6rganos competentes son las Juntas
de Expurgo —una por cada comunidad auténoma— creadas por el
Real Decreto 937/2003 de modernizacién de los archivos judiciales®*.
Querriamos hacer aqui un inciso para llamar la atencién sobre la en-
tusiasta labor destructora de estas juntas de expurgo: si la opinién
publica y la comunidad universitaria no reaccionan a tiempo es mas
que probable que las préximas generaciones de historiadores posean
mayor volumen de documentacién judicial para su estudio del siglo
XVIII que del XX. Especialmente sangrante han resultado algunos
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episodios como el de la destruccion de sumarios penales relaciona-
dos con atentados etarras y parapoliciales en el Pais Vasco durante
la transicién destruidos entre 2008 y 2014 por la Junta de Expurgo
de Expedientes judiciales de Euskadi y denunciados por Juanfer
Calderin®®.

Una vez que los documentacion judicial se halla depositada en
el correspondiente archivo histérico provincial, el articulo 7.2 del real
decreto 937/2003 prevé que el acceso y su denegacién a la documen-
tacion por personas que no hubieran sido parte en el procedimiento
judicial se regularan por los dictado en el articulo 11.2 de la LOPD y
en el articulo 57.1.c de la LPHE. Es decir, que entrarian en el marco
general de acceso a la documentacién®®.

4.18. Legislacién autonémica

La normativa aprobada por las comunidades auténomas en uso
de sus competencias transferidas sobre archivos, transparencia y or-
ganizaciéon administrativa propia (art. 148 CE) no corrige sustan-
cialmente el AI/E definido por la legislacion estatal. En este sentido
puede afirmarse que la legislaron estatal y la autonémica son basica-
mente complementarias porque la segunda nunca podré contradecir
a la primera. Las leyes autonémicas de archivos establecen el princi-
pio de libre acceso para todos los ciudadanos a todos los expedientes
finalizados con las restricciones ya conocidas: las de conservacion —
documentos en mal estado cuya manipulacién pueda causar su dete-
rioro irreversible — y las marcadas por ley. Los procedimientos para
acceder se concretan por via reglamentaria.

Como tnica distincion relevante sobre la norma estatal podemos
destacar la interpretacién que las leyes autonémicas realizan sobre la
cuestion metodolégica mas abierta: la de los plazos de consulta. Asi,
por ejemplo la Ley catalana 10/2001, de 13 de julio, de archivos y
Documentos, libera la consulta de los documentos publicos a partir de
los treinta afios de su produccion (art.® 36.1) aunque si éstos contienen
datos referidos a la intimidad de las personas se acoge a la interpreta-
cién maés restrictiva del plazo de los cincuenta afios, descartando que
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este sea un plazo absoluto sino aplicable s6lo si se desconoce la fecha
del fallecimiento de los posibles afectados®’. En otros casos, como el
de las leyes de Madrid (art.° 38.3) o de Canarias se liberaliza el acceso
a partir de los cien afios desde la fecha en que se produjeron los docu-
mentos o, lo que es lo mismo, hasta entonces rige la reserva de consulta
de los documentos que afectan a la seguridad, honor e intimidad de
las personas —cumpliendo, por otro lado, el suefio de los archiveros
menos propensos a extender el derecho de acceso a los documentos —.
De cualquier manera, es discutible la efectividad de la ampliaciéon de
los plazos fijados por la LPHE que, en puridad, sélo afectaria a los do-
cumentos oficiales producidos por la comunidad auténoma.

Con respecto a la legislaciéon vasca de acceso, ésta se regula por
la Ley 7/1990 de Patrimonio Cultural Vasco (LPCV) complementada
por dos decretos, el 232/2000 y el 174/2003 que regulan respectiva-
mente el sistema de archivos del Euskadi y el sistema de Archivo de
la Administracion puablica vasca, integrado en el primero®®. La LPCV
sefiala que el acceso a los fondos de archivos ptiblicos es libre pero con
las repetidas limitaciones de conservacion y legales. Las modalidades
y criterios de acceso se regularan por via reglamentaria (art. 60.2)
Asi, el articulo 19.b del Decreto 232/2000 sigue al articulo 57 de la
LPHE pero realiza una interpretacion abierta del mismo, permitiendo
la consulta de cualquier documento con mas de cincuenta afios aun-
que contenga datos personales de personas atn vivas:

«En caso de que la informacion contenida en los documentos afecte
a la seguridad, honor, intimidad, propia imagen o a cualesquie-
ra otros datos de caracter personal cuya reserva tutelan las leyes,
estos no podran ser consultados, salvo que medie consentimiento
expreso de los afectados. Se podran consultar, en todo caso, cuan-
do haya transcurrido, o bien un plazo de veinticinco afios desde
el fallecimiento, si la fecha de este es conocida, o bien un plazo de
cincuenta afios a partir de la fecha de los documentos».

En lo que respecta a las leyes de transparencia autonémicas —
que, en el caso de la ley catalana se ha definido como una “ley de
archivos 2.0” — el articulo 12 LTAIBG permite que cada comunidad
legisle en su &mbito respectivo desarrollando la norma estatal en su
ambito propio de aplicacion. Asi, salvo en lo que respecta a las dis-
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posiciones generales —el sentido del silencio negativo, por ejemplo,
tiene caracter basico—, la LTAIBG s6lo obliga a la AGE y sus organis-
mos publicos dependientes, a la administracion local y a las ciudades
auténomas de Ceuta y Melilla (art.” 2.1).

De hecho, las primeras leyes de transparencia espafolas fueron
iniciativa autonémica: en 2006 se aprob¢ la ley gallega, en 2011 la
de Baleares, en 2012 la navarra y, a principios de 2013, la extreme-
fia. Posteriormente, tras la aprobacion de la LTAIBG en 2013, se apro-
baron las leyes de Andalucia, La Rioja, Murcia, Canarias y Catalufia
(2014); las de Castilla y Leon, Aragén y Valencia (2015) y, en 2016, la
de Castilla-La Mancha. Las tinicas comunidades auténomas que atn
no disponen de una ley de transparencia son la de Madrid, Asturias,
Cantabria y Pais Vasco.

Aunque Euskadi no dispone de Ley de transparencia —actual-
mente estd en fase de aprobacién por el Parlamento Vasco— si que
dispone de un portal de transparencia general, Gardena*’, en conso-
nancia con el articulo 5.1 LTAIBG. En Gardena se agrupan los diversos
sitios webs que posee el Gobierno Vasco para adaptarse a lo indicado
en los articulos 6, 7 y 8 de la LTAIBG acerca de las obligaciones de
publicidad activa:

- Informacién institucional, organizativa y de planificacion
(art.” 6 LTAIBG): Portal Euskadi*® e Irekia®”*, para la divulga-
cién de las actividades y acciones del Gobierno Vasco.

- Informacién derelevanciajuridica (art.7): Portal Legegunea®2.

- Informacién econémica, presupuestaria y estadistica (Art.°
8): Plataforma Electrénica para la contrataciéon publica de
Euskadi.

No parece, por tanto, que sea en el campo de la publicidad acti-
va donde la administracién ptblica vasca tenga carencias. Habra que
esperar a la aprobacion de la ley para comprobar como resuelve el
derecho de acceso a la informacién publica.

Igualmente todas las comunidades auténomas han creado o6r-
ganos encargados especificamente de vigilar el cumplimiento de la
Ley de Transparencia. Las que no ha hecho asi, o bien han encomen-
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dado esta funcién al CTBG —como Cantabria, Castilla-La Mancha,
Extremadura, La Rioja, Madrid y Asturias— o bien a la han encar-
gado a su respectivos defensores del pueblo —como Castilla y
Leén y Galicia—. Respecto a Andalucia, destaca que su Ley 1/2014,
de 24 de junio, de transparencia publica, ha creado un Consejo de
Transparencia y Proteccién de Datos que simultaneara la proteccion
de los datos personales de los andaluces con la salvaguarda del dere-
cho de acceso a la informacién publica. Una politica de transparencia
fiscalizada por una agencia de proteccién de datos podria llegar a ser
muy controvertida si, como puede temerse, prioriza un derecho sobre
otro por defecto. El consejo andaluz atin no ha asumido las compe-
tencias relativas a protecciéon de datos por lo que habra que esperar a
comprobar como se resuelve esta incognita®”.

En el campo de la proteccién de datos no ha abundado la norma-
tiva autonémica como en el de la transparencia. De hecho sé6lo han
legislado al respecto Cataluna y el Pais Vasco”*. Estas son las dos tni-
cas comunidades que poseen agencias propias de protecciéon de da-
tos —a la que habria que afiadir el caso andaluz citado en el parrafo
anterior— y que, como hemos visto en la discusiéon entre la AGPD y
AVPD sobre la distinta interpretacion del articulo 57.1.c LPHE (§4.4)
pude llegar a plantear incluso doctrina contradictoria.

Toda la legislacion autonémica de archivos, transparencia y pro-
teccion de datos se detalla en el TEXTO III de este trabajo.

5. EL MODELO ESPANOL DE ACCESO A LA INFORMACION
PUBLICA (AI/E) Y LA INVESTIGACION HISTORICA.

En las paginas anteriores he tratado de mostrar cuéles son las ca-
racteristicas del AI/E y su funcionamiento interno, cémo se ha ido
configurando a lo largo de estos afos y cudles son sus rasgos defini-
torios a dia de hoy. En efecto, el proceso de formaciéon legal del AI/E
ha sido largo y entre otras circunstancias se ha caracterizado por reci-
bir continuas criticas de parte de los especialistas durante su forma-
cién y hasta la aprobacién de la LTAIBG: el profesor Pomed lo defini6
COMO «un panorama oscuro sobre una materia sombria»?>; Fernandez
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Ramos se referia a una «regulacién compleja, insuficiente, defectuosa,
confusa y restrictiva»*’%; Guichot denunciaba «la anémala y confusa
dualidad de regulaciones espafnola del derecho de acceso»*”. Incluso
en los titulos de los articulos se anticipa ya tal desconcierto: Gémez-
Llera titulaba «El Problema de acceso a la documentacion en los
archivos historicos»*’, Angel Laso, «El acceso a los documentos admi-
nistrativos: derecho, laberinto y decepcién»?’ y Ocafia Lacal —archi-
vero del Tribunal Constitucional y uno de los principales especialistas
en la materia— titula uno de sus articulos més acidos «Ignorancia, ile-
galidad y otros males: panoramica del derecho de acceso a los archi-
vos publicos en Espafia»®. En resumen, la situacion podia definirse,
cuanto menos, como insatisfactoria.

En efecto, aunque la llegada de la Democracia supuso una re-
formulacién completa de las relaciones entre el ciudadano y la
Administracién —no discriminacién, simplificacion y agilizaciéon de
trdmites, cercania en el trato, etc. —, no obstante se han frustrado algu-
nas expectativas en cuanto a la instauracién del derecho de acceso a la
informacién, como medio para el control de la actuacién de los pode-
res publicos y, como veremos a continuacién, para abrir los archivos a
la investigacion histérica sin cortapisas. De hecho, hasta la aprobacién
de la LTAIBG era un lugar comtn denunciar que la corta aplicacion
del derecho de acceso a la informacion en Espafia impedia homologar
la calidad de nuestra democracia a la de los paises mas avanzados.
Los estudios menos exaltados insistieron en explicar este hecho mas
bien por el aparente desinterés del legislativo en desarrollar una ley
Unica o principal que armonizara e impusiese criterios tinicos®'. La
excesiva dispersion entre leyes y decretos que se desconocian y se
contradecian entre si proporcionaba a la Administraciéon — delibera-
damente o no— la capacidad de manejarse con discrecionalidad a la
hora de autorizar o no el acceso a la informacion ptublica en funcién
de coémo interpretar la norma disponible.

Sin embargo, tras la aprobacién de la LTAIBG la discusién no ha
acabado ni mucho menos: el colectivo profesional debate actualmente
si la nueva ley ha corregido la situacion anterior o tan sélo ha aumen-
tado la casuistica, afiadiendo mas ladrillos a un muro torcido desde
sus primeras filas®’. La aplicacion de la LTAIBG sigue lastrada por
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la absoluta preeminencia de las politicas de proteccion de datos y es
probable que se repitan las malas praxis a las que se referia el Sindic
de Greuges —el defensor del pueblo— de Catalufia en 2012 con res-
pecto a la LRJAP:

«La regulacién de excepciones al derecho de acceso se ha fijado
de forma enumerativa, sin fijar ningan criterio de aplicacién. Esta
carencia es especialmente significativa en el caso de la proteccién
a la intimidad, que genera buena parte de las denegaciones de
acceso y que a menudo se aplica de forma abusiva, partiendo de
una configuraciéon absoluta del derecho a la intimidad, como ins-
trumento para evitar facilitar informacién publica que deberia ser
accesible»?3,

Este es, sin duda, el punto mas criticado de la legislacion y exis-
ten dudas de que la LTAIBG pueda revertir la situacién dado que, tal
como la defini6 la presidenta del CTBG en 2016, se trata de una «ley
de minimos»?*. De hecho, como hemos visto, la disposicién adicional
primera sitta a la LTAIBG como norma de aplicacion supletoria, re-
sidual, en aquellas materias cuyo régimen de acceso no esta regulado
por normas especificas. Es decir la LOPD y la LPHE siguen siendo el
motor principal del régimen de acceso a la informacion.

Ademas la LTAIBG sigue manteniendo las cldsicas limitaciones
publicas y privadas a la consulta:

- El articulo 14 LTAIGB enumera hasta doce excepciones de in-
terés general a la regla del libre acceso: la seguridad nacional,
la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad ptblica, etc.
Entre ellas se cuenta la «garantia de la confidencialidad o el se-
creto requerido en procesos de toma de decisién» (art. 14.1.k).
Con lo cual el Estado evita comprometer su libertad de accion
y negociacién politica.

- El articulo 15.1 LTAIBG sigue colocando la LOPD vy los da-
tos especialmente protegidos —sobre la ideologia, afiliacion
sindical, religion, creencias, origen racial, salud, vida sexual o
sobre la comisién de infracciones penales o administrativas —
como limite absoluto a la consulta de documentos mientras las
personas citadas sigan vivas.
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El mecanismo mas novedoso que la LTAIBG anade al AI/E, la
ponderacién, es cuanto menos, redundante y de utilidad discutible:
segun el articulo 15.3 la ponderacion sélo se realizard sobre documen-
taciéon que no contenga datos especialmente protegidos —y, por lo
que se colige, cuyo acceso no esté regulado por una norma especifi-
ca—. El acceso en estos casos no generaba tanta controversia al estar
suficientemente regulado por los plazos de la LPHE. Sin embargo la
LTAIBG impone ahora que se sometan a un analisis cuya metodologia
tampoco se concreta y para la que soélo se apunta que debera eva-
luarse si la peticion esta suficientemente justificada en base al interés
histdrico, cientifico o estadistico (art.” 15.3.b) de la consulta y la debi-
da garantia de intimidad y seguridad de las personas citadas en los
documentos, en especial si se trata de menores de edad (15.3.d). Tal
como advierte Ocafia Lacal, la figura de la ponderaciéon que plantea la
LTAIBG deslegaliza el sistema de plazos de la LPHE*".

En resumen, la limitacién mas evidente del AI/E en lo que res-
pecta a la aplicacion real de la transparencia —si por esto dltimo
entendemos la aplicacién amplia y abierta del derecho de acceso a
la informacién publica— es su subordinacion a las politicas de pro-
tecciéon de datos. Por ello seguird campeando la verdadera regla no
escrita del AI/E: el acceso limitado o condicionado a los documen-
tos, en especial si tienen menos de cincuenta afios a pesar de que los
predmbulos normativos quieran convencernos de que el libre acceso
es la regla general. Y seguird existiendo, por tanto, el riesgo de que se
recurra maliciosamente a la protecciéon de la intimidad y del honor
de los particulares para estorbar el derecho de acceso como advertian
los archiveros Alberch y Cruz Mundet: «la privacidad no puede ser
admitida como excusa para denegar indiscriminadamente el acceso a
la informacion y el avance de la investigacion cientifica, y mucho me-
nos como careta tras la que las personas publicas se oculten al control
democratico»*¢. Los escandalos politicos vinculados a la actualidad
nacional nos dan ejemplos continuos de este peligro. Citaré s6lo uno
bien conocido: en el marco de la investigacién judicial sobre la finan-
ciacion irregular del Partido Popular y el enriquecimiento ilicito de
varios de sus miembros, cuando el juez se incauté de los ordenadores
que manejaba el tesorero del partido, Luis Barcenas, se encontré con
que habian sido borrados todos los datos grabados en sus discos du-
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ros. El PP aleg6 que habia destruido toda esa informacién en aplica-
cion de las politicas de proteccion de datos del partido®.

Hasta ahora, la prueba de los hechos no anuncia un dictamen fa-
vorable hacia el AI/E. Los juicios se basan en comparaciones y hemos
comparado la aplicacion real del derecho de acceso a la informacién
en Espafia con nuestras expectativas—Ia realidad y el deseo— y el
veredicto provisional es negativo. En buena parte, estas expectativas
han estado alimentadas por nuestra vision sobre como se aplica el de-
recho de acceso fuera de nuestras fronteras. Es una imagen poderosa,
algo idealizada, ante la que siempre queda en evidencia el AI/E. Su
influencia sobre nuestra opinién es muy grande.

Quizas convenga, por tanto, antes de emitir sentencia definitiva
sobre la situacién del derecho de acceso a la informacién en Espafia
tener mas elementos en la mano y analizar algunos de esos ejemplos
exteriores con los que se pretende situar al AI/E en situacién de infe-
rioridad, a veces, de manera injusta.

5.1. El ejemplo exterior

Citaré, para empezar, un simple ejemplo: varios autores desta-
can que Espafia no ha firmado el Convenio del Consejo de Europa
sobre el Acceso a los Documentos Publicos®®, también conocido como
«Convenio n.° 205» ratificado en Tromsg en 2009 (n.44). Este argumen-
to refuerza la linea de que Espafia suele retraerse a la hora de adquirir
compromisos que le obliguen a garantizar el ejercicio real del derecho
de acceso a la informacién publica. Sin embargo si echamos un sim-
ple vistazo a la lista de paises que firmaron inicialmente el convenio
y que lo ratificaron posteriormente®” comprobaremos que los tni-
cos participantes fueron los paises nérdicos —Noruega, Finlandia y
Suecia—, dos reptblicas balticas — Estonia y Lituania—, varios de los
estados que formaban la antigua Yugoslavia —Bosnia-Herzegovina,
Montenegro, Macedonia, Serbia y Eslovenia—, dos ex-reptblicas so-
viéticas —Moldavia y Georgia— y Hungria. Las credenciales demo-
craticas de algunos de los signatarios son, por decirlo de forma poco
hiriente, inciertas. Ni Gran Bretafia, ni Francia, ni Alemania ni Italia,
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por ejemplo, han firmado o ratificado dicho tratado y no por ello son
objeto de criticas al respecto. Evidentemente se nos podra recordar la
participacion nérdica y preguntarnos porque no podriamos emular
su ejemplo. También habra que hacer una nota al respecto: los nérdi-
cos, que fueron pioneros en politicas publicas de acceso a la informa-
cién (§2.1) también son los primeros en sufrir el creciente “sindrome
de los archivos vacios”. Tanto funcionarios como cargos politicos, que
conocen de antemano la obligatoriedad de mostrar al ciudadano la
documentacion, procuran resolver oralmente toda gestiéon compro-
metedora y s6lo plasman por escrito los tramites administrativos im-
prescindibles evitando recoger los procesos de toma de decision y de
negociacion politica. Ello no sélo perjudica las posibilidades de fisca-
lizar la accién de sus autoridades, sino que también produce un dafo
irreparable en las posibilidades futuras de elaborar la historia sobre
documentos que ya nunca existiran. Este fendmeno ya esta bien do-
cumentado en Finlandia® y sorprendentemente también en Suecia,
patria de la primera ley de acceso a la informacién. Los profesores
Ostberg y Eriksson alertan de cémo la afamada transparencia sueca se
estd convirtiendo en un simple mito porque nada de lo que realmente
importa en politica, seguridad o economia nacional se pone ya por
escrito®'. El archivero Luis Martinez nos advertia en 1998, justo antes
de la transparencia se convirtiera en una consigna omnipresente en el
discurso politico estandar, que «existe una trayectoria dentro de los
archivos que nos indica que los sistemas democréticos prefieren des-
truir la informacién» —en el caso sueco, no producirla— «mientras
que las dictaduras, simplemente, la ocultan»*2.

La manera mas rapida de comprobar como la batalla por el de-
recho de acceso a la informacién se libra cada dia en todo el mundo,
y no sélo en Espafia, es visitando el portal de internet Freedom Info
donde se retine noticias acerca de la libertad de informacién agru-
padas por paises®®. En este sitio también es posible descargar dos
informes redactados en 2004 y 2006 por David Banisar resumiendo
la situacién de la libertad de informacion en paises con leyes que
regulen el derecho de acceso a los documentos y a la informacién®*.
Como no haré aqui una relacién pormenorizada de ellos, s6lo me
detendré con algo de detalle en un pais de conspicuo respeto por las
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libertades publicas al que no pocas veces los espafioles situamos de
ejemplo a imitar: Francia.

El régimen de acceso francés estd tan repleto de restricciones
como el espafol. El derecho de acceso a los archivos en Francia ha
sido regulado tradicionalmente por dos articulos legales: el articulo 6
de la ley 1978-753, conocida popularmente como “de acceso a los do-
cumentos administrativos”*y el articulo 7 de la ley 1979-18, de archi-
vos, ya derogada®®. En este tultimo articulo, se contemplaba un plazo
general de sesenta afios de reserva sobre la consulta si la documenta-
cioén contenia datos sobre la vida privada de particulares, afectaba la
seguridad del Estado o a la defensa nacional. Este plazo se amplia-
ba atin maés si los documentos contenian informacion intima sensible
de individuos: concretamente, si se trataba de expedientes judiciales
el plazo subia a los cien afos (parrafos 1° a 3°); si eran expedientes
personales, a los ciento veinte afios y si contenian datos de caracter
médico el plazo se dilataba hasta los ciento cincuenta afios. La puesta
en practica del plazo de los setenta afilos —que no cincuenta, como en
Espana— se vio modificada posteriormente por la normativa de desa-
rrollo y la practica administrativa diaria que aplicé atin mas excepcio-
nes restrictivas. Ello obligé a los historiadores franceses a denunciar
como se les hurtaba la consulta de determinados fondos documenta-
les considerados sensibles por el Estado®”. El uso de plazos de acceso
especificos para cada serie documental —en lugar de plazos cronolé-
gicos generales— tampoco demostré6 un mejor funcionamiento: los
completos listados de series documentales cuya consulta se restringe
en funcién de la naturaleza de la informacién que contenian eran tan
largos que algunos especialistas galos llegaron a hablar del “mito del
libre acceso”**.

Ya hemos citado antes (§4.13) a la CADA, la Comisién de Acceso
a los Documentos Administrativos francesa creada por el articulo 6 de
la ley 1978-753 de acceso a los documentos administrativos. La CADA
es un organismo publico de cardcter independiente compuesto por ju-
ristas y cargos de la magistratura, politicos y altos cargos de la admi-
nistraciéon y en la que también participan representante del sector de
archivos. Todo particular, asociacién o empresa puede recurrir ante la
CADA las denegaciones de acceso a la documentaciéon que haya reci-
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bido por parte de la Administracién, siendo este recurso una instancia
previa obligatoria a la reclamacion judicial contenciosa. En cualquier
caso, como ocurre con el CTBG espaiiol, sus dictdmenes no son vincu-
lantes, por lo que los organismos no estan obligados a su cumplimien-
to. Sin embargo los informes de la CADA se han constituido como un
corpus técnico que orienta la actuacion de las organizaciones publicas
y privadas en materia de acceso. La CADA, ademas, ha servido de
modelo a similares instituciones en Europa y ha inspirado directa-
mente el funcionamiento del CTBG espafiol.

La ley 1978-753 fue modificada por la ley 2000-321, de 12 de
abril, de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones con las
Administraciones®”. Aunque el principio general de libre acceso sigue
restringiéndose si afecta a:

- Las deliberaciones del Gobierno y de las autoridades relevan-
tes del poder ejecutivo.

- La defensa nacional, la politica exterior, la seguridad del
Estado, la seguridad publica y la seguridad de las personas;
la economia y la hacienda publica; los procesos judiciales y las
infracciones fiscales o las aduaneras

- Los secretos protegidos por una ley especifica.

Igualmente se restringe el acceso a los documentos administrati-
vos que contengan informacion sobre la vida privada de terceras per-
sonas, en particular a aquellos que emitan una apreciacion o un juicio
de valor sobre individuos identificables o facilmente reconocibles por
los datos que consten o que revelen su comportamiento y su divulga-
cion pueda causarle perjuicio. En todos estos ejemplos la consulta se
reserva tnicamente al titular de los datos. En varios casos extremos
ni siquiera los titulares pueden consultar directamente la documen-
taciéon en que aparecen, como es el de las informaciones de carédcter
médico cuyo acceso precisan la mediaciéon de un médico designado
a tal efecto por el interesado. Para el resto de documentos que no se
encuentran dentro de alguna de las categorias anteriores se declara el
“libre acceso”.

Como hemos citado arriba esta ley 1978-18 fue derogada en 2004
tras la aprobacion del Cédigo de Patrimonio francés cuyo libro I esta
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dedicado por entero a los archivos. Este libro ha sido, a su vez, objeto
de reforma a través de la ley 2008-694, sobre archivos®®. Hasta esta
fecha la situacién del acceso en Francia, citando las palabras del pro-
fesor Sébastien Laurent: «se caracteriza por el desorden, la confusion
e, incluso, por la ilegalidad en lo que respecta a las disposiciones de
ciertos decretos de desarrollo de la ley de 1979 o los procedimientos
de recogida de archivos de politicos»*’!. Esta opinién no desmerece
ninguna de las criticas mas acerbas de los historiadores espafioles ha-
cia el AI/E.

Mas alla del ejemplo francés, también la legislacién europea da
cuenta de estas excepciones legales. He mencionado antes (§2.3) el
Reglamento n°® 1.049/2001 que regula el acceso del publico a los do-
cumentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisiéon. En
su preambulo se advierte:

«En principio, todos los documentos de las instituciones deben ser
accesibles al ptiblico. No obstante, deben ser protegidos determina-
dos intereses publicos y privados a través de excepciones. Conviene
que, cuando sea necesario, las instituciones puedan proteger sus
consultas y deliberaciones internas con el fin de salvaguardar su
capacidad para ejercer sus funciones. Al evaluar las excepciones,
las instituciones deben tener en cuenta los principios vigentes en la
legislacién comunitaria relativos a la proteccion de los datos perso-
nales, en todos los ambitos de actividad de la Unién»>%2.

En el articulo 4 se detalla todas las excepciones a la consulta que
son las sabidas: las publicas —la seguridad publica, la defensa y los
asuntos militares, las relaciones internacionales y la politica finan-
ciera, monetaria o econémica de la UE o de un estado miembro— y
las privadas —la intimidad y la integridad de las personas—. Debe
recordarse que, aunque la norma configure el deber de publicidad
como regla general, ni el derecho internacional ni el de ningtn pais
democratico considera que el derecho de acceso a la informacién sea
absoluto.

Si el panorama del acceso fuera tan idilico fuera de nuestras fron-
teras como algunas opiniones suponen, la UNESCO no habria dedica-
do en 1983 uno de sus estudios del programa RAMP —sobre gestion
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de archivos y documentos— al acceso bajo el titulo «Los obstaculos
que se oponen al acceso, a la utilizacién y a la transferencia de la in-
formacién conservada en los archivos»*®. Y tan recientemente como
2012, la Asamblea General del Consejo Internacional de Archivos
(CIA)* no se habria preocupado en aprobar un decalogo con los
principios minimos sobre politicas y régimen de acceso a los archivos,
tanto publicos como privados®®.

5.2. Los historiadores, el derecho de acceso a la informacion y la
proteccion de datos personales.

Tradicionalmente ha sido el colectivo de los historiadores el tini-
co que ha logrado visibilizar con algo de repercusién las limitacio-
nes del AI/E. Sus reclamaciones han sido durante mucho tiempo
la Gnica presién que han sentido los responsables técnicos y poli-
ticos de los archivos para mejorar las condiciones de acceso y sélo
hace muy poco se les han sumado las reivindicaciones del activismo
pro-transparencia.

El motivo de la queja de los historiadores es evidente: las fuentes
primarias con que trabajan son los documentos de archivo y las leyes
actuales no s6lo no les garantizan su consulta sino que, més bien, pa-
reciera que se lo impiden. Los especialistas en historia contempora-
nea, por razones obvias, son los mas afectados ya que las restricciones
de acceso afectan sobre todo a los documentos con menos de un siglo.
¢Que clase de estudio cientifico riguroso podrian realizar si no logran
acceder a ellos?

Un historiador, al igual que cualquier otro ciudadano, puede ver
limitado su derecho de acceso a documentos de archivo por las tres
razones que ya he mencionado varias veces: la seguridad del Estado,
la reserva de determinadas informaciones protegidas por normas
concretas —averiguacion de los delitos, politica monetaria, secretos
industriales y comerciales, etc.— y, sobre todo, la intimidad de las
personas. Puede afirmarse sin género de dudas que la mayor parte de
las denegaciones de acceso que reciben los historiadores provienen de
la esfera de los datos personales. Tal como aclara Gémez-Llera:
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«El nacleo realmente problematico dentro de los archivos inter-
medios e histdricos, desde el punto de vista de su acceso, es el de
los documentos con datos personales o que afecten a la intimidad.
Ello es tan cierto que gran parte de los fondos y series no consul-
tables por disposicién expresa contenida en una ley han merecido
realmente tal prohibicion al acceso porque el legislador detecta sus
connotaciones personales»*®.

Los historiadores denuncian un uso indebido de las politicas de
proteccion de datos que estarian invocando abusivamente la salva-
guarda de la intimidad de las personas. Como hemos visto se trata
de un hecho que afecta a todos los usuarios por igual y no sélo a los
historiadores. Contemporaneistas como Antonio Nifio, Carlos Sanz,
Carme Molinero, Gaizka Fernandez, Pau Casanellas, etc.?” han lla-
mado la atencién sobre como sus investigaciones, centradas en la se-
gunda mitad de siglo XX, se ven perjudicadas por esta interpretacion
legal. Borja de Riquer planteaba en 2004, en la VII Asamblea de la
Asociacion de Historia Contemporanea, «la inquietud de los inves-
tigadores con respecto a las dificultades de consulta de los archivos
(...) y que se deberia elaborar un memorial de agravios con las quejas
de los historiadores»*®. En 2006, José Ramoén Urquijo se quejaba de
la «interpretacién abusiva del articulo 57.1.c de la Ley 16/1985 del
Patrimonio Historico Espafiol, ya que se estima dato personal cual-
quier informacién que tenga el nombre de una persona»*®. Diez afos
después, Mikel Aizpuru seguia afirmando que son precisamente la
LOPDy la aplicacion restrictiva del art.” 57.1.c LPHE «una de las razo-
nes por las que el estudio del periodo que se extiende inmediatamente
después del final de la guerra civil de 1936-1939 se ha convertido en
una carrera de obstaculos, en la que una administraciéon democréatica
parece interesada en que el conocimiento de la dictadura franquista
sea limitado»*'°.

En efecto, la configuracion actual del AI/E no permite la consulta
de documentos con datos considerados especialmente protegidos si
éstos se refieren a personas aun vivas. La relevancia histérica que pue-
dan tener tales documentos es algo secundario para el legislador. La
aplicacion estricta de la norma conduce a la obligatoriedad de aportar
los certificados de defuncion de las personas citadas en los documen-
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tos y cruzar los dedos para que ninguna de ellas lleve menos de vein-
ticinco afios muerta. Y es aqui donde surge la gran cuestion tal como
la formulaba la Asociacion de Historia Contemporanea en 2011 —al
hilo de una denegacion de acceso a los libros de actas de la Diputacion
Foral de Navarra de los afios sesenta porque en ellos constaban solici-
tudes particulares de ciudadanos que incluian sus datos personales —:

«Si la mayoria de los archivos actuaran de dicha manera seria im-
posible investigar sobre la segunda mitad del siglo XX espafiol con
lo cual, ademas de atentarse al principio constitucional de libertad
de investigacion, quedaria limitada la investigacion en uno de los
ambitos de mayor interés para los historiadores en este momento a
tenor del niimero de investigaciones en marcha»®"".

¢Nos encontramos en una via muerta? ;No hay soluciones alter-
nativas? La LOPD y la LTAIBG han propuesto un par de soluciones
técnicas de compromiso: la disociacion de informacién y el acceso
parcial. Pero antes de juzgar la idoneidad o no de estas soluciones
debo llamar la atencién sobre el hecho de que los procesos que es-
cogen los archiveros en su trabajo diario no siempre se adaptan a las
necesidades de los historiadores. De hecho, determinados procedi-
mientos de archivo parece que estén disefiados —involuntariamen-
te, por supuesto— justo para entorpecer su labor. Ocurre asi con la
obligatoriedad que marcan ciertos archivos de solicitar la documen-
tacion por medio de peticiones individualizadas donde se identifique
inequivocamente el titulo o contenido del documento o expediente
a consultar. Dicho procedimiento, estaba presente en la LRJAP (art.°
37.7) hasta su derogacién — «el derecho de acceso serd ejercido por los
particulares (...) debiéndose, a tal fin, formular peticiéon individuali-
zada de los documentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo
para su consideracion con carécter potestativo, formular solicitud ge-
nérica sobre una materia o conjunto de materias» — pero atin persiste
en algunos reglamentos de archivos generales ministeriales (§4.15),
especialmente en el del AGMI*'%. La imposibilidad de solicitar docu-
mentos de manera indiscriminada, citando simplemente signaturas,
es una importante limitacién para el historiador que sabe bien que los
inventarios y catdlogos disponibles en los archivos nunca son exac-
tos del todo como guia —para empezar porque nunca alcanzaran la
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exactitud tematica que cada historiador puede llegar a reclamar para
su propia investigacion— por lo que es frecuente que realicen pros-
pecciones generales que, a veces, les permite encontrar documentos
insertos en lugares insospechados o expedientes traspapelados que ni
siquiera estaban adecuadamente descritos. Este tipo de consulta in-
discriminada fue la que permiti6¢ a Francisco Espinosa el hallazgo, en
el antiguo archivo de la Auditoria de Guerra de la II Regién Militar, de
sumarios judiciales con datos inéditos de extraordinario valor sobre la
represion franquista en Andalucia y Extremadura durante la Guerra
Civil. Ninguno de sus descubrimientos hubiera sido posible si s6lo
hubiera podido solicitar los expedientes que era capaz de identificar
previamente, como el mismo describe en el prélogo a su obra:

«Todas estas dificultades, por raro que parezca, tuvieron sin em-
bargo su lado bueno. Dado el estado del archivo (...) y que no habia
personal su cuidado y los pocos soldados que pasaban por alli bas-
tante tenian con atender los asuntos del Tribunal, se nos permitié
acceder directamente al archivo y consultar documentos sin filtro
alguno. (...)

Cualquiera que acudiera a un archivo militar en estos afios (inclu-
so hoy en algunos casos) podra valorar el privilegio que tuvimos.
En los archivos militares uno dice lo que busca y mas tarde se le
comunica si hay algo o no. Asi, por ejemplo, nunca he consegui-
do ver el fichero del Archivo General Militar de Segovia. Y con-
sultar tranquilamente los catdlogos del Servicio Histérico Militar
[Madrid] cuando teniamos la dicha de acceder a la documentacién
(...) me costé un disgusto con el encargado. Pues bien, el archivo
judicial-militar de la II Region estuvo a nuestra plena disposicién
durante mas de un afio. Resultaba evidente que los dioses esta-
ban de nuestro lado. De las ventajas que este hecho insélito reporté
daré sélo un par de muestras. Al pasar los sumarios directamente
por nuestras manos podiamos seleccionar los que nos interesaban,
estuvieran a nombre de quién estuvieran, en su mayoria nombres
completamente desconocidos, y, por otra parte, al poder acceder a
los documentos internos de la Auditoria que no constaban a nom-
bre de nadie quedaron a nuestro alcance materiales cuya existencia
jamas hubiéramos conocido de no ser por aquella circunstancia ex-
cepcional. Es decir, s6lo viendo el archivo como lo vimos fue po-
sible conocer y seleccionar aquellos sumarios. Si, por el contrario,
se hubieran seguido los procedimientos habituales nunca hubiéra-
mos llegado a saber de su existencia y mucho menos de documen-
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tos como el Informe de Felipe Acedo Colunga en su etapa de fiscal
del Ejército de Ocupacion®».

Esta necesidad que puede tener el investigador de realizar pros-
pecciones genéricas en la documentacién de valor histérico invalida
la disociacién y el acceso parcial como soluciones técnicas al problema
del acceso mediando datos personales. Pensemos, por ejemplo en el
estudio del tardo-franquismo y de la transiciéon durante la década de
los setenta: es del todo inviable para cualquier archivo que conserve
fondos documentales voluminosos sobre esta época, fotocopiarlos in-
tegramente para tachar luego, en estas fotocopias, todos los nombres
de las personas susceptibles de seguir atn vivas. Con todo, la obliga-
cion de individualizar las peticiones no ha desaparecido del todo del
Al/E: el articulo 19.2 LTAIBG dispone que «cuando la solicitud no
identifique de forma suficiente la informacion, se pedira al solicitante
que la concrete en un plazo de diez dias, con indicaciéon de que, en
caso de no hacerlo, se le tendra por desistido»**.

Mas alla de las soluciones intermedias, hay algunos profesiona-
les que abogan por un remedio técnico mds drastico para zanjar el
problema del acceso: la valoracién documental previa. En efecto, la
teoria archivistica moderna defiende esté método por su mayor pre-
cisién y exactitud a la hora de distinguir la gravedad o liviandad del
contenido de los documentos, elementos que una politica de plazos
temporales genéricos no es capaz de detectar. La valoracién por se-
ries documentales analiza los valores primarios y secundarios de los
documentos para determinar, entre otros extremos, si los documentos
deben destruirse tras acabar su vida atil administrativa o si deben
conservarse por su potencial valor para la investigacién histérica fu-
tura®®. En este ultimo caso, la valoracién también determina cual sera
su régimen de acceso: libre o restringido. Se trata de un método de
gestion documental ampliamente utilizado en el mundo anglosajén
donde es habitual que los documentos se produzcan de inicio con una
“fecha de caducidad” —su nombre técnico es “calendario de conser-
vacion” — para impedir que la guarda indiscriminada de documentos
desborde la capacidad de almacenamiento de sus archivos. Me per-
mito una nota importante sobre un asunto al que ya me he referido
en este texto (§4.13): son estas valoraciones documentales las mismas
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que la Comisién de Transparencia de Catalufia ha desestimado utili-
zar para determinar el régimen de consulta de la documentacién pua-
blica, prefiriendo aplicar una politica de andlisis “caso por caso” para
responder a las reclamaciones de acceso, método mucho menos 4agil
pero —a qué dudarlo— mas productivo para el mundo de la consul-
torfa juridica.

Por lo general, los expertos que defienden la valoracién docu-
mental como sistema de acceso suelen estar menos preocupados por
la preservacion del derecho de acceso a la informacién que por el de
la intimidad. Asi que disponer de tales estudios de valoracién es pro-
bable que tan sélo incline un poco mas la balanza hacia la restriccion.
Por otro lado, la técnica de valoracién documental es un proceso téc-
nico especializado que no puede improvisarse y los pocos recursos
disponibles se emplean preferentemente en el estudio de series do-
cumentales abiertas —que atin siguen produciéndose — y no tanto en
valorar series correspondientes a funciones desaparecidas de la ad-
ministracién. La AGE realiza estas valoraciones a través de la CSCDA
(§4.4), creada por la LPHE en 1985. Desde su nacimiento legal hasta
que se publicé el real decreto que regul6 por primera vez su funciona-
miento® transcurrieron més de quince afios. Hasta hoy se ha reunido
s6lo quince veces y aunque ha dictaminado sobre mas de mil series
documentales, tal cantidad supone un reducido porcentaje en el 4m-
bito de la AGE .

Con respecto al Pais Vasco, existen dos comisiones de valora-
cion: la mas importante, la Comisiéon de Valoracion y Seleccion de
Documentacion (COVASED), extiende su actuacién a toda la comuni-
dad auténoma y fue creada por el articulo 30.1 del Decreto 232/2000,
de 21 denoviembre®?; la segunda, la Comisién de Valoracion, Seleccion
y Acceso a la Documentaciéon (COVASAD), fue creada por el articu-
lo 13 del Decreto 174/2003, de 22 de julio®”, y reduce sus trabajos al
ambito de la Administracién Pablica de la Comunidad Auténoma de
Euskadi. La COVASAD ha valorado 150 series administrativas hasta
finales de 2016 quedado atn pendiente més 1.300, ya identificadas,
como cifra que no deja de aumentar.

Por tanto, nos hallamos ante otra medida inaplicable: colocar la
valoraciéon documental como condicién obligatoria para acceder a
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una serie de valor histérico es técnicamente imposible —lo sefalo asi,
en negrita— y en estos casos, como ad impossibilia nemo tenertur®®, yo
suelo recuperar la famosa frase de Cénovas del Castillo aplicAndola a
la archivistica: «<En politica, todo lo que no es posible es falso»*.

Por méas que pueda parecer paradéjico, a dia de hoy la solucién
mas viable para garantizar el libre acceso a la documentacién de valor
historico, sigue siendo la aplicaciéon de plazos temporales. Es cierto
que la criba de expedientes segtin su mayor o menor antigiiedad es
una técnica documental basica que hunde sus raices en practicas de-
cimonénicas y que los plazos genéricos no son capaces de discernir
sobre la gravedad o liviandad del contenido de los documentos. Pero
precisamente esta abstraccion del contenido es la que permite esta-
blecer la una condicion insoslayable de apertura a la consulta, invul-
nerable a cualquier consideracién ajena al cumplimiento del derecho
de acceso a los documentos. Cuando el resto de procedimientos han
fallado, el plazo se erige como el altimo baluarte del historiador con-
tra las limitaciones de acceso por motivos de proteccién de datos o
interpretaciones abusivas del concepto de seguridad publica. Asi le
ocurri6, en 1999, a un ciudadano aleman al que el AGMAE negaba
el acceso a documentos relacionados con la repatriacién tanto de es-
pafoles desde Alemania como de alemanes desde Espana entre 1943
y 1953, alegando la proteccion de la intimidad de las personas cita-
das en tales documentos. Finalmente la sala de lo contencioso de la
Audiencia Nacional dio la razén al investigador obligando al Archivo
a permitirle la consulta de toda aquella documentacién con cincuen-
ta 0 mas afios®. En opinién de Ocafia Lacal «con plazos de restric-
cion didfanos e improrrogables se evitaria que los responsables de los
archivos tomasen decisiones frecuentemente tefiidas de sus propios
temores o prejuicios»*®. La propia existencia de plazos cronoldgicos
avalaria la idea de que «por efecto del tiempo tales intereses [honor
e intimidad privados] ceden ante el interés publico de difusion de la
cultura» a decir de Fernandez Ramos®*.

Sea como fuere, a pesar de los buenos propdsitos anteriores, la
situacion sigue bloqueada. Desde hace afios el historiador ha creido
siempre que ello se debia a la falta de una ley tnica y clara sobre la
materia y a la existencia, en su lugar, de un conjunto de normas no
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especificas de archivos cuyas contradicciones acababan por generar
un embrollo legal que perjudicaba al derecho de acceso a los archivos
y documentos frente a otros derechos mejor “posicionados” con leyes
propias. En 2011, la Asociacién de Historia contemporéanea reclamaba
al legislador la redaccion de esta ley redentora:

La resolucién de la disparidad existente entre el marco legislativo
en materia de acceso y el de proteccion de datos posiblemente pasa
por la aprobacién de una ley de archivos que garantice los derechos
de acceso a la documentacién historica. El legislativo deberia aten-
der las reivindicaciones procedentes tanto de los investigadores y
ciudadanos como de los profesionales de los archivos preocupados
igualmente en muchos casos por las consecuencias de la normativa
vigente no claramente jerarquizada.

En 2011, Carme Molinero razonaba que la solucién definitiva al
problema pasaba por una reforma legal de calado y reclamaba «la
aprobaciéon de una ley de archivos que garantizase los derechos de
acceso a la documentacion histérica»*®, dicha ley debia acabar con la
dispersion legal, unificando en un solo texto las normas de aplicacién
general; ademas, su redaccion debia ser tan clara que impidiera inter-
pretaciones interesadas que desvirtuaran su objeto que no debia ser
otro que proteger la libertad de informacién e investigacién recogido
en el articulo 20 CE y garantizar el derecho de acceso a la documenta-
cién con valor histérico.

Casualmente después del pronunciamiento de Molinero se apro-
baba el RDSAE. ;Se resolvian por fin las dificultades? Tristemente, no.
En opinion de los historiadores Antonio Nifio y Carlos Sanz el RDSAE
supuso una enorme decepcion. Al referirse a los problemas que apa-
rentemente debia resolver — unificar la legislacion aplicable, clarificar
los criterios de acceso, equilibrar la proteccién de datos personales
con la consulta de documentos— concluian rotundos: «En realidad,
no s6lo no resuelve estos problemas, sino que los empeora»** (§4.12).
Pero ambos no se desanimaban del todo y proponian otra redaccion
para una futura ley que recogiera los «principios en los que debe-
ria basarse la nueva legislacion de acceso»*®. Por un lado, proponian
categorizar juridicamente como “histéricos” todos los expedientes y
documentos publicos al finalizar su tramite y no tanto por su mayor
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o menor antigiiedad aunque, en cualquier caso y por defecto, debie-
ran adquirir tal condicién a los veinticinco afios. La aplicacién de las
politicas de proteccién de datos y la LOPD no se aplicarian sobre esta
documentacion “histérica” a la que se permitiria el acceso libre a los
investigadores salvo que estuviese acogida a la LSO o a alguna otra
prohibicion especifica de importancia. Por otro lado, se obligaria al
historiador a firmar una declaracién comprometiéndose a la utiliza-
cion adecuada de los datos personales que pudiera llegar a consultar
y a no publicar ninguno especialmente protegido que afectara a la
intimidad o seguridad de las personas. Si faltara a este compromiso
podria incurrir en responsabilidades civiles o penales™.

Esta solucién técnico-legal, a la que podriamos denominar “de
acceso preventivo” es una idea que lleva tiempo circulando entre
los investigadores de archivos. Tomds y Valiente ya resumia en 1990
este sentir en una de sus citas mas recordadas por los archiveros
pro-acceso.

«No soy tan zafio como para patrocinar una especie de apertura sin
limites [de los archivos], pero si creo que la regla general debe ser
la utilizacién y las dificultades para la utilizacién deben ser las ex-
cepciones justificables, excepciones interpretables restrictivamen-
te, como toda excepcién de un derecho fundamental (...). Muchas
veces el interés no consiste en escribir una tesis o un libro. O el
de investigar a fondo un tema, sino el de enterarse qué le pasé6 a
tal persona, a tal otra, qué ocurrié en mi familia, por activa o por
pasiva, y ese es un interés perfecta mente licito, que me parece pro-
tegido por el ordenamiento juridico. Que quepa la posibilidad de
que con ocasion de satisfacer ese legitimo interés se pueda después
realizar la publicacién indebida, exagerada, lesiva para otros dere-
chos, es algo que no niego y ése es un riesgo que habra que tener en
cuenta e incluso penalizarlo si a ello hubiere lugar » *.

Precisamente, en 2011, durante el proceso de la elaboracion del
RDSEA, el Ministerio de Cultura trat6 —sin éxito— de incluir en su
articulado un mecanismo similar al que llamaron “consulta respon-
sable” por entender que «el conflicto entre la libertad cientifica del
investigador (...) y el derecho al honor, intimidad y propia imagen
de los terceros cuyos datos se reflejan en los documentos no surge de
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la consulta de los documentos en el archivo, sino de su divulgacion
o difusion»®!. Por entonces, la Subdireccion General de los Archivos
Estatales (SDGAE) el 6rgano ministerial encargado de la gestiéon de
los grandes archivos historicos espafioles —AHN, AGA, Archivo
General de Indias, Archivo General de Simancas, Archivo de la
Corona de Aragon, etc. — ya utilizaba en estos archivos un documen-
to de descargo de responsabilidad sobre el uso y difusion de datos por
parte de los usuarios.

Esta medida tuvo su origen un afio antes, a raiz de una solicitud
de informacién que la SDGAE realizé a la AGPD para conocer si la
LOPD amparaba la difusion publica, a través de un portal de inter-
net, de nombres y apellidos de victimas de la Guerra Civil y repre-
saliados del franquismo®?. Este portal, era parte de las politicas de
memoria histérica del gobierno socialista (§4.10) y pretendia reunir
los nombres de maés de setecientos mil fallecidos, heridos o exiliados
durante la Guerra Civil por ambos bandos asi como de personas de-
puradas por érganos represivos o juzgadas por los tribunales especia-
les del franquismo incluyendo el de la Masoneria y Comunismo, el
de Responsabilidades Politicas y el Tribunal de Orden Puablico (TOP).
Los datos estaban extraidos de los documentos conservados en dis-
tintos archivos estatales dependientes de la SDGAE. El ciudadano po-
dria realizar bisqueda de nombres y luego solicitar los documentos
relacionados al archivo correspondiente. Unos dias después de inau-
gurado el portal®* llegaba al Ministerio la respuesta de la AGPD que
informaba de la distinta responsabilidad de la Administracién entre
permitir el acceso a la informacién o difundirla activamente. Asi, en
opinién de la AGPD, aunque un documento tuviese la suficiente anti-
gliedad para que fuera posible acceder al mismo en la sala de consulta
de un archivo de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 57.1.c LPHE,
ello no significaba que pudiera difundirse universalmente a través de
internet. Ni siquiera invocando la LMH. Aunque los tnicos datos que
constasen en el portal fuesen nominativos, al estar asociados a una
base de datos temadtica, permitia relacionar al sujeto con hechos luc-
tuosos por lo que, en cierta manera, se proporcionaba informacién
intima sobre él. Por ello la AGPD informaba que el portal debia in-
cluir inicamente datos de personas fallecidas, debiéndose acreditarse
tales circunstancias o, en caso contrario, contar con el consentimien-
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to de los interesados para que sus datos fuesen afiadidos al portal.
Aunque este informe del AGPD no era una resolucion preceptiva de
obligado cumplimiento, por entonces ya habia surgido una vidriosa
controversia en torno al portal a cuenta de la inclusién de mas de cin-
cuenta mil nombres de enjuiciados por el TOP a pesar de que dichos
nombres ya eran conocidos por una publicacién anterior®*. La prensa
digital ultraconservadora hall6 en el portal los nombres de Manuel
Pérez Martinez “Camarada Arenas” y José Antonio Urruticoechea
Bengoechea “Josu Ternera”, juzgados por el TOP a principios de los
afos setenta y publicaron que «Para Cultura, Josu Ternera y el jefe del
Grapo son “victimas de la Guerra”»*®*. La reaccién del Ministerio fue
despublicar los datos provenientes del TOP, por ser los mas recientes
en el tiempo y referirse a personas probablemente atn vivas, pero
mantener el resto considerando que, si las personas citadas seguian
vivas y lo creian conveniente, bien podrian ejercer su derecho de opo-
sicién para que se eliminara su nombre del portal.

Influenciada por esta experiencia, la SDGAE adopto6 el criterio de
la AGPD diferenciando la consulta presencial de documentos en un
archivo de la difusién universal, fuera del archivo, de esos mismos do-
cumentos. A partir de esta interpretacion, mutatis mutandis, la SDGAE
elabor6 el documento citado, vigente atin, para que los usuarios lo fir-
men y se comprometan a no publicar datos personales especialmen-
te protegidos de personas vivas a los que pudieran acceder durante
su investigaciéon®*. Bien entendido, esto no significa, como piden los
historiadores que a cambio de una firma se les vaya a eximir del cum-
plimiento de la LOPD. Ni mucho menos. En realidad este documento
funciona s6lo como una suerte de salvaguardia para el responsable
del archivo, por si acaso entre los expedientes servidos al investigador
se despista alguno con informacion sensible que no debiera habérsele
entregado. La validez juridica de este documento admonitorio es muy
dudosa ya que desde el momento que un individuo accede legalmen-
te a una informacién comunicada por la Administracién —en este
caso, consultada en un archivo ptublico— tendria derecho a difundirla
en virtud del articulo 20 CE. Corresponde a la Administracién la cus-
todia diligente de los datos personales que conserva y, si comete un
error comunicandolos, un compromiso firmado del ciudadano no le
exime de responsabilidad.
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De todas formas, el “acceso preventivo” tal como se presta actual-
mente en los archivos del Ministerio de Cultura, tampoco responde
a las necesidades de los investigadores. Nifio y Sanz afirmaban que
«Los historiadores no queremos privilegios»*”, pero si lograran su
anhelo es eso precisamente lo que obtendrian: un privilegio sobre el
resto de ciudadanos. En cierta forma el historiador estaria reclaman-
do un estatuto similar al que disfrutan los periodistas, a los que el
Tribunal Constitucional considera garantes de la libertad de informa-
cién en su habitual interpretacion: el derecho de toda persona a recibir
libremente informacion a través de los medios de comunicacién. Una
sentencia de 1983 conceptta a los periodistas como mediadores profe-
sionales imprescindibles «a los que concierne la bisqueda de la infor-
macién publica relevante y su transmisioén posterior al ciudadano»**.
Amparados por el mandato constitucional los periodistas acceden a
las fuentes de informacién, muchas de ellas documentales, de manera
regular o irregular —por medio de filtraciones— para destapar es-
candalos politicos, entramados empresariales, etc. Si la informacion
difundida es veraz y ptublicamente relevante, la justicia le protegera si
afronta denuncias por intromisién en el honor o la intimidad ajenas®”.
Si los historiadores se igualaran a los periodistas tendrian acceso sin
restricciones, y Gnicamente bajo su responsabilidad, a cualquier do-
cumento que contuviera datos personales. Dependiendo de su inte-
ligencia —y de su moralidad — deberia discernir luego si estos datos
personales son irrelevantes en su estudio y obviar publicarlos, o si es
fundamental su referencia para que se comprenda correctamente su
investigacién. En este tltimo caso debe reflexionar si su mencién cau-
saria més dafio que beneficio, o al revés, tanto al grupo social como
al individuo particular®® lo que, en situaciones extremas, le obligaria
a autocensurarse. Con posterioridad, tras la publicacion de los datos
personales, si se causara algtn litigio, podria intervenir un juez para
determinar si se ha producido intromisién en el honor, la intimidad o
la seguridad de personas y, en caso afirmativo, si dicha intromisién es
ilegitima o estd amparada por la libertad de informacion (§4.2).

Un ejemplo que se aproxima a lo anterior es el de la citada senten-
cia 43/2004 (n.102) del Tribunal Constitucional®! que ponia fin a un
largo pleito de diez afios entre Television de Catalufia y los herederos
de Carlos Trias Bertran, notorio politico falangista y patriarca de una
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importante saga de politicos e intelectuales espafioles de la segunda
mitad del siglo XX —fue padre de Eugenio Trias, renombrado filosofo
y pensador, y de Jorge Trias, destacado politico del PP, asi como tio
de Xabier Trias, miembro de Convergencia Democratica de Catalufa,
consejero de la Generalitat bajo la presidencia de Jordi Pujol y alcal-
de de Barcelona—. El 27 de noviembre de 1994, la televisiéon publica
catalana emiti6 un documental donde se mencionaba a Trias Bertran
—vya fallecido en la fecha del programa— como uno de los testigos
que declararon en 1937 contra el dirigente de Uni6 Democratica de
Catalunya, Manuel Carrasco Formiguera, durante el consejo de gue-
rra sumarisimo que acab6 con el politico nacionalista frente al pelotén
de fusilamiento un afio después. El testimonio de Trias Bertran fue
elucidado a partir de una fuente de archivo incontrovertible: el expe-
diente judicial donde se transcribe su declaracion. Atin asi los denun-
ciantes adujeron que el documental atentaba ilegitimamente contra el
honor de Trias Bertrdn ya que «la forma e intencién con que se narra-
ron los hechos no se correspondia objetivamente con lo que resultaba
del examen del sumario del Consejo de Guerra n.° 477/37, llevando
al animo del publico un juicio negativo y desmerecedor del Sr. Trias
Bertran lesivo de su honor y del de sus hijos, ya que se le presentaba a
él y a los otros siete testigos de cargo en aquel proceso como los cau-
santes de su fusilamiento». Y no s6lo denunciaban al ente ptblico sino
también a la historiadora, Maria Dolors Genovés Morales, que dirigia
y realizaba el documental. Finalmente el Tribunal Constitucional des-
estimaba que pudiera considerarse intromisién al honor o en la vida
privada de una persona -y menos adn si ésta ya habia fallecido ya que
«la distancia en el tiempo diluye la condicién objetiva de la persona-
lidad frente al ejercicio de las libertades del art.° 20»- la publicacién
de datos histéricos «cuya realidad resulta indubitada». Todo ello en
uso de la libertad cientifica con que el articulo 20 CE ampara a todo
historiador y que el Tribunal Constitucional glosé asi:

«La posibilidad de que los contemporaneos formemos nuestra
propia visién del mundo a partir de la valoracién de experiencias
ajenas depende de la existencia de una ciencia histérica libre y me-
todolégicamente fundada. Sin didlogo con los juicios de los demas
(con los del historiador, en lo que aqui importa) no resulta posi-
ble formar el propio juicio. No habria tampoco espacio —que sélo
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puede abrirse en libertad — para la formacién de una conciencia
histérica colectiva».

Los historiadores confiaron en que elogios tan altos a la libertad
de investigacion desencallaran la resistencia de los archivos a fran-
quear la consulta de su documentacién pero, como ellos mismos reco-
nocen, nada de esto se produjo*”. Seguramente porque esta sentencia
no se ajusta a su pretension: la STC 43/2004 afirma que la libertad
de investigacion y la de publicacion —que es como decir, el derecho
a la informacién— no estd por debajo del derecho al honor, en espe-
cial si es el de personas fallecidas. Pero la STC 43/2004 no expresa
que el derecho de acceso a la informacién —que la doctrina ha dejado
claro que no es el mismo derecho que el de informacion a secas—
esté por encima de la salvaguarda de la intimidad y seguridad de las
personas. Y ésta es justo la situaciéon que los historiadores querrian
revertir y a la que se referia el presidente de la Asociacion de Historia
Contemporanea en 2004 cuando reclamaba libre acceso a los archi-
vos*?. Ello equivaldria a que una comunidad profesional especifica
podria disfrutar de un estatuto especial en materia de acceso. Esta
medida dificilmente tendria encaje en el sistema juridico de ningtn
estado de derecho. En el caso espafiol, debemos recordarlo de nuevo:
el derecho a la intimidad esta protegido no por una, sino por dos leyes
organicas, la LOPH y la LOPD, mientras que el derecho de acceso a la
informacién, estd garantizado s6lo por una ley ordinaria, la LTAIBG.
Los juristas, incluso los pro-acceso, se cuidaran mucho de rechazar la
prevalencia de la LOPD en supuestos como estos***. Probablemente
tampoco la opiniéon publica apoyaria una medida asi aunque se in-
vocaran las libertades ptublicas de expresion e informacion. Seria sen-
cillo argumentar que cualquiera malintencionado, alegando realizar
una investigacion histérica podria acceder a documentos con datos
intimos y posteriormente utilizar esa informacion con fines espurios.

El historiador debe asumir que ésta es una lucha infructuosa. Las
actuales sociedades abiertas y democréticas sittian la proteccion de
la intimidad, del honor y de la propia personalidad de las personas
como uno de sus principales conquistas sociales. Su proteccion ha pa-
sado a considerarse un bien en si mismo, elevandose casi a la catego-
ria de fetiche cultural. El profesor José Luis Dader ha analizado como
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la alabanza acritica y exacerbada de la proteccion de la intimidad esta
vinculada al fenémeno de “lo politicamente correcto” disminuyendo
incluso a las libertades de informacién y de expresion®®.

Tras la aprobacién de la LTAIBG, se ha desvanecido la tltima
esperanza de los historiadores. Desamparados por la norma, no les
queda otra que tratar de interpretarla a su favor. Asi que suelen recor-
darnos a los archiveros que el articulo 44.2 CE propugna el derecho
que tienen todas las personas a la Cultura y que el articulo 20.1.b CE
garantiza el derecho a la investigacion y que ambos, al igual que el
derecho a la intimidad, son derechos fundamentales que nos asisten a
todos y cada uno de nosotros. Y nos preguntan si esos derechos, como
bienes ptublicos reconocidos, no tendran algtn valor sobre la interpre-
tacion expansiva del derecho a la intimidad y al honor que protege
cualquier dato personal, aun con décadas de tiempo por medio. En
este punto, al historiador sélo le queda porfiar con el archivero sobre
si tales o cuales datos personales con menos de cincuenta afios pue-
den estimarse intimos —datos “especialmente protegidos” de acuer-
do con la terminologia del articulo 7 LOPD — y como no existe —ni
existird nunca— una tabla, cuadro, matriz o indice que sea capaz de
determinar cuando empieza y cuando acaba la intimidad de un indi-
viduo en un dato personal, lo mejor sera que cruce los dedos para que
le atienda un archivero pro-acceso ya que, de no ser asi, no le quedara
sino reclamar al CBTG como tdltimo recurso y ya sabe que el CBTG
le aplicara a él, al igual que al resto de los ciudadanos, el régimen
de acceso vigente, que acabara por denegarle el acceso... y habremos
vuelto al principio de esta frase.

En mi opinion, en los préximos afios los historiadores deberan
seleccionar bien los combates por la historia que quieren librar con
respecto a los archivos y distinguir aquellos que tienen perdidos de
antemano de los que atin pueden inclinar a su favor. Deberian desis-
tir, para empezar, de que se les conceda un tratamiento especial en el
acceso a los documentos por mas que se consideren —y, sin duda, lo
son— un elemento imprescindible para aumentar la calidad demo-
cratica de cualquier pais. Ningtin Estado de derecho ha equiparado
todavia la libertad de investigacion del historiador con la libertad de
informacion del periodista®.
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Varias de sus pretensiones podrian ser, incluso, contraproducen-
tes. Asi, los historiadores han criticado la disparidad de criterios en
los archivos a la hora de conceder o denegar el acceso —una misma
documentacion puede consultarse en unos si, pero en otros no*’ — por
lo que han reclamado la unificacién de criterios confiando en que ello
iguale la situacién a su favor. No tiene por qué ser asi. La aprobacion
de la RDSEA demuestra que los criterios pueden unificarse a la baja,
implantando una interpretacion restrictiva para los casos dudosos y
llamando al orden a los archiveros pro-acceso para que endurezcan
las condiciones de consulta.

Precisamente, la disparidad de criterios que existe en los archivos
revela, en primer lugar, que existen archiveros mds proclives a con-
ceder el acceso a los documentos que otros. Los historiadores deben
de acercarse a estos tltimos y buscar su asesoramiento en la materia.
La pericia técnica de los archiveros sumada a la visibilidad social de
los historiadores puede construir iniciativas exitosas que mejoren las
condiciones de acceso a los archivos. Aqui propondré dos:

- Es mas realista reclamar modificaciones parciales de la nor-
mativa vigente que exigir la redaccién de leyes-panacea. Estas
nuevas leyes pueden corregir la situacion... pero también em-
peorarla. Parece menos complejo, por ejemplo, reivindicar que
a la actual LSO se le afada algtin mecanismo de desclasifica-
cién automaética de documentos que su derogacion y la redac-
cién de otra ley, que conllevaria una larga negociacién politica
y trdmite parlamentario.

- Deben favorecerse iniciativas de buenas practicas en materia
de acceso orientadas a detener la expansiéon abusiva de las po-
liticas de protecciéon de datos personales en los archivos. La
universidad puede contribuir a ello organizando, de comdn
acuerdo, con los archivos actividades formativas o encuentros
profesionales orientados en esa direccion.

El cambio en la situacién actual, pasa por el concurso imprescin-
dible de los archiveros. Pero también ello tienen que enfrentarse a una
serie de dificultades que entorpecen su libertad de accién.
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5.3. Archiveros sin medios.

Decia el profesor —y archivero— Pedro Lépez que el ejercicio
del derecho de acceso a la informacién depende «no sélo de las dis-
posiciones normativas, sino también de los medios —humanos, fi-
nancieros y materiales— de que se dote a los archivos para cumplir
esta funcién democrética y social, de proporcionar informacion y
testimonios a la ciudadania»*®. Y, en efecto, la falta de medios obliga
a veces al archivero a limitar el acceso a los documentos bajo su cus-
todia al no poder asegurar su localizacién o su seguridad. Se trata de
la Gnica razén legitima, en mi opinién, que un archivero puede es-
grimir para restringir la consulta de documentos. Como hemos visto
antes, la carestia de medios fue precisamente unos de los problemas
habituales en los archivos espanoles desde principios del siglo XIX
hasta hace bien poco. La escasa atenciéon que las Administraciones
publicas dedicaron a los archivos ptblicos engendraron servicios ra-
quiticos, casi sordidos: el archivo y los archiveros quedaron graba-
dos en el imaginario popular como epitomes de una administracion
puablica burocratizada e ineficiente, polvorienta y tétrica por igual.
Afortunadamente en los altimos afios esta imagen ha experimenta-
do una sustancial mejora®”.

Pio Baroja, en la introduccién a su obra Aviraneta o la vida de un
conspirador relata, de manera coémica y lacrimosa a la vez, los avatares
de una consulta personal en los archivos del Ministerio de Hacienda
en 1930 que copio en el TEXTO IV. Baroja describe los males que
han aquejado secularmente a los archivos espafioles: abandono ins-
titucional, falta de medios, limitacién de consulta como respuesta
refleja, acceso reservado tan sélo a personas recomendadas, ausen-
cia de profesionales cualificados o, al menos, vocacionales. Resulta
evidente que un archivo desorganizado, es decir, sin inventarios ni
catdlogos que permitan localizar los documentos o acotar su bus-
queda, dificilmente podré prestar ningtn servicio ttil a sus poten-
ciales usuarios. Antonia Heredia, tedrica principal de la renovacién
archivistica espafiola a finales del siglo XX, indicaba que las limita-
ciones de origen técnico que impedian la consulta de los documen-
tos de un archivo pasaban siempre por la escasez de descripciones
para localizarlos®®.
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Pero no siempre la falta de medios puede explicar las restriccio-
nes a la consulta que imponen los archiveros. Gran parte de sus de-
cisiones se explican, aunque pueda sorprender oirlo, por su propio
desconocimiento de la norma o por su temor a aplicarla. El archive-
ro siente sobre sus espaldas la enorme responsabilidad de atender
la creciente reclamacién ciudadana de transparencia al tiempo que
debe proteger la intimidad de los particulares y la seguridad publica.
Todo ello puede peligrar si no controla debidamente el acceso a los
documentos bajo su custodia. También es posible que sus superiores
le hayan animado, mdas o menos veladamente, a erigirse en el remiso
baluarte de su gestion, retirando de ojos ajenos cualquier informacién
que comprometa su gestion, sea o no consultable®™'. Y para empeorar-
lo, su tnica guia serd un amplio conjunto de legislacion cuyo manejo
requiere de interpretacién continua. En 2006, el Grupo de Archiveros
de Madrid resumia asi esta situacion:

En este sentido, y como ya han apuntado algunos autores, nos pre-
guntamos si esta el archivero abocado a ser juez y orientador de
conciencias, o si debe mediar siempre entre un ciudadano, exigen-
te a la hora de acceder a los fondos documentales mas recientes,
y una administracién que manifiesta una actitud restrictiva en la
consulta por salvaguardar su propio interés o el de particulares®?

Es una carga excesiva que sobrepasa a los archiveros més insegu-
ros; aquellos que temen no conocer suficientemente la legislaciéon, que
reaccionan a la defensiva, dudando si permitir o no la consulta aun-
que bien pudieran hacerlo; preocupados siempre porque ello no les
perjudique laboralmente. Por lo general, acabaran por impedir el ac-
ceso justificindose en la insuficiencia de las normas, alegando que no
les protegen en caso de conflicto. Explicardn, en suma, que se hayan
en una posiciéon de indefensioén y acabaran descargando su responsa-
bilidad sobre sus jefes, solicitindoles una instruccién expresa — por
supuesto, por escrito— sobre si deben conceder o no el acceso. Sus
superiores, por lo general cargos politicos sin conocimientos técnicos
especializados, responderan —si lo hacen— denegando el acceso por
simple prevencion hacia un tramite del que ignoran casi todo. Salvo
para el solicitante, el coste de esta decision sera minimo: la debilidad
institucional de los archivos en nuestro pais hace improbable que ar-
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bitrariedades asi puedan volverse en contra tanto del politico como
del técnico.

5.4. El vértigo al acceso.

Bien es verdad que en ocasiones pareciera que el archivero se
presta voluntario a discutir la importancia del derecho de acceso a la
informacion. No tanto porque alimente dudas informadas acerca de la
prevalencia de otros derechos —como la intimidad o el honor — sino
porque se dirfa que milita activamente contra el mismo por razones
que solo soy capaz de interpretar en clave psicologica. Al respecto,
recuerdo especialmente la frase que un colega de profesion, al cargo
de una importante institucién vasca de conservacioén patrimonial, me
espet6 no hace mucho: «el derecho de acceso no es més que el afan
desordenado de la gente por hurgar en la vida de los demas». Por su-
puesto no podemos tomar la parte por el todo: me refiero a una mino-
ria dentro de la profesién y, francamente, en vias de desaparicion. Sin
embargo su accién nociva a largo de muchos afos ha logrado inocular
en la imaginacion popular un estereotipo negativo del archivero, al
que se suele caracterizar como un individuo de vida extrafia. Un tipo
que oculta inventarios y catédlogos a los usuarios para asi reservarlos
para sus investigaciones personales

La explicacion a esta desviacion deontolégica quizas tuviera que
ver con una determinada interpretacién de la funcién del archivero.
Recordaré que a los responsables de los archivos se nos encargan cua-
tros tareas bésicas: recoger documentacion, describirla, conservarla y
difundir su contenido. A veces se debate dentro de la profesion cual
de ellas es mas importante. Hasta hace unos afios era habitual oir que
la conservacion era la funcién primera de todas, que el archivero —
como administrador s6lo temporal de un patrimonio de incalculable
valor — debia, ante todo, prolongar su existencia y legarlo a las gene-
raciones venideras tal como lo recibié**. La difusién o la divulgacion,
mientras tanto, era una funcién secundaria que cedia en importancia
a todas las demas. Es una opinién que viene de antiguo, de la época
en que surgieron los primeros archivos histéricos en el siglo XIX y
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que, en cierta forma, molde¢ la figura del “archivero conservacionis-
ta”, aquel erudito convencido del valor casi sagrado de los fondos
que custodiaba que, si extremaba su celo, podia acabar creyendo que
su principal mision era conseguir que salieran del depodsito la menor
cantidad de papeles posible®*. El escritor Arturo Pérez-Reverte se re-
feria a ello en la introduccion a su novela «Hombres Buenos», de 2015:

«No fue facil consultar las actas. Estaban guardadas bajo siete 1la-
ves en el archivo de la Academia, y Lola Peman, la archivera, per-
tenecia a esa clase de cancerberos para quienes la forma 6ptima de
conservar un documento es que nadie pueda consultarlo»®%.

He citado a Baroja mas arriba pero no es el tnico caso de inves-
tigadores de renombre que se han sentido vejados a la presencia de
algtun archivero excesivamente celoso de la conservacién de los docu-
mentos bajo su custodia. El ilustrado Gregorio Mayans les acusaba de
ocultar la verdad y les tildaba de vagos®™‘; Claudio Sénchez Albornoz
describia en 1929 las dificultades que tuvo que vencer para acceder a
varios archivos catedralicios definiendo a algunos de los canénigos
como «feroces»*”. No pretendo afirmar aqui, ni mucho menos, que
todo archivero que muestre reluctancia a favorecer la consulta se halle
falto de vocacién por su trabajo o sea un mal profesional, sin embargo
si que es cierto que el enorme intrusismo que afect6 a los archivos
espafioles durante los siglos XIX y XX provocé que muchos de ellos
estuviesen al cargo de responsables cuya principal inquietud no era la
mejor marcha del servicio.

Sea como fuere, es un lugar comun entre ciertos archiveros des-
acreditar las bondades de la difusiéon —ensalzando por el contrario
las de la conservaciéon o las de la descripcion, mucho menos exigen-
tes 0, quizas, menos fiscalizables — caricaturizando el interés ciuda-
dano por acceder a los documentos publicos. A él han contribuido
no pocas veces los juristas. Pomed, por ejemplo, rechaza el uso del
articulo 105.b CE para «paralizar el normal funcionamiento de las
Administraciones puablicas para fisgonear entre sus papeles buscan-
do datos que nada tienen que ver con la vocacién aperturista colecti-
va de este articulo» e insiste que el derecho de acceso a los archivos
y registros publicos:
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«No es un derecho proclamado para solaz y recreo de alcahuetes de
todo tipo desocupados que no sabiendo en qué emplear su tiempo
pueden dedicarse a solicitar informacién de modo practicamente
indiscriminado»®%,

El empleo de epitetos tan gruesos —y verdaderamente fue-
ra de lugar— provenientes de la doctrina para ridiculizar el inte-
rés ciudadano legitimo seguramente ha avalado praxis irregulares.
Desgraciadamente los archivos publicos institucionalizaban hasta
hace bien poco métodos —algunos oficiales y otros oficiosos— que
si bien no prohibian el acceso al archivo y a los documentos si que
lo dificultaban con enojosos tramites para desanimar a los usuarios
menos voluntariosos. A dia de hoy, casi todos ellos son antiguallas
jocosas® que han pasado a mejor vida y no creo necesario describirlas
con mayor detalle, aunque si querria detenerme en particular en dos
procedimientos que tienen por protagonistas a los archivos depen-
dientes del Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte a través de la
SDGAE®. El primero de ellos, ya ha desparecido; el segundo, sigue
plenamente vigente.

Hasta hace apenas diez afios, para acceder a los archivos depen-
dientes del Ministerio de Cultura era imprescindible disponer de la
llamada Tarjeta Nacional de Investigador (TNI), una suerte de carnet
que expedian los propios archivos, imprescindible para acceder a la
sala de investigacion. Se trataba de un remoto recuerdo del articulo 55
del reglamento de los archivos del Estado de 1901 (n.68) que ordenaba
la formacion de un registro donde constaran los nombres, profesiones
y nacionalidades de los investigadores asi como los documentos que
consultaban. Este registro lleg6 a ser publicado durante varios afios
—1957, 1960, 1974,1975 y 1977 — por el 6rgano encargado de la ges-
tién de los archivos estatales®!. Con todo, el antecedente inmediato
de la TNI fue instaurado por una orden de 1959 que, en su articulo 2,
obligaba a los investigadores de archivos a poseer una “tarjeta espe-
cial de identidad” expedida por la Direccién General de Archivos y
Bibliotecas®?. Entre la documentacion acreditativa que debia adjun-
tarse a la solicitud debia incluirse «la garantia de un académico, ca-
tedratico u otra persona de especial relieve cultural» que justificaran
por escrito la consulta en funcién de la elaboracién de una tesis doc-

Leccién de Ingreso 148



Secreto de Archivo

toral o un trabajo de investigacion relevante y, de paso, recomendara
al solicitante como persona proba. Esta exigencia se generaliz6 con el
tiempo en todos los archivos, ya fueran publicos o privados. De esta
manera la investigacion quedaba vinculada a una élite académica y
sus satélites. Este requisito persiste ain hoy en algunos importantes
archivos publicos, como es el caso del AGMI (§4.15).

Tras la llegada de la Democracia, el Ministerio de Cultura fue
reduciendo progresivamente los requisitos para obtener esta tarjeta,
conocida entre los usuarios como “la TNI”, regulandola en 1999 por
altima vez*®. En 2006 se eliminé su uso en todos los archivos gestio-
nados por el Ministerio, de forma que actualmente basta con mostrar
un documento acreditativo de identidad, a titulo de control de seguri-
dad, para acceder directamente a la consulta y manejo del patrimonio
documental espafiol**. La nota de prensa del Ministerio informando
de la eliminacién de la TNI anunciaba una nueva filosofia sobre la
conservacion y la difusion en los archivos estatales: «La retirada de
la obligatoriedad de poseer la TNI se basa en que los fondos docu-
mentales de estos archivos son tinicos y que la Constituciéon garantiza
el acceso a la informacion y la cultura»®®. Que los documentos sean
Unicos e irrepetibles ya no es argumento para restringir la consulta
sino justo para lo contrario: para universalizar su acceso. La difusion
se constituye como la mejor garantia de conservacion futura.

La altima traba a la que me referiré nos retrotraerd al principio de
este trabajo, a la nefasta experiencia que Irene Wright vivi6é en 1927
cuando pidi6 fotocopiar varios legajos conservados en los archivos
estatales. Ya hace casi noventa afios de aquel episodio pero me temo,
ay, que alguno de sus ingredientes conservan todo su sabor.

La orden de 1844 (§3.1 y n.65) que abri6 por primera vez a la con-
sulta puablica los antiguos archivos reales a la investigacion historica,
contenia entre sus disposiciones la siguiente advertencia: «que no se
permitird tomar apuntes ni sacar copias de ningtin papel, como no
sea por conducto de los dependientes del archivo, que lo haran con la
brevedad posible, y con sujecién por parte de los interesados al pago
de los derechos establecidos por tarifa» (art.° 9). Que se permitiera
consultar el documento no significaba que se autorizara al investiga-
dor a copiarlo sin mas ni mas, sin ofrecer una explicaciéon convincente
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(Para qué quiere usted esta transcripcion? Asi que quiere incluirla en
una obra que va a publicar. ;Y esa obra tratara sobre la Inquisicién,
o sobre la conquista del México y del Perd, o sobre Carlos II, o sobre
las guerras de Flandes, o sobre....? ;Y qué contara usted sobre ello?
¢(Elogiara la historia de Espafia o la criticara? En los afios de la cons-
truccién nacional de los estados europeos, Espafa no queria que nin-
gun malintencionado o diletante repitiera otra Leyenda Negra a costa
de sus archivos.

Casi sesenta afios después, para cuando se dict6 la orden de 1901
—que por primera vez reglamentaba de manera general el funciona-
miento para todos los archivos publicos (§3.1 y n.3)—, ya existia la
posibilidad de fotografiar los documentos y no sélo de transcribirlos
a mano, por lo que se modernizé el aviso: «Para fotografiar las hojas
de cédices, los documentos, sellos, etc., se necesitard permiso especial
del jefe del archivo, quien s6lo debera otorgarlo cuando el peticiona-
rio justifique perseguir con ello fines cientificos 6 artisticos» (art.® 128).
¢ Qué fines no cientificos o artisticos podria perseguir aquel que qui-
siera fotografiar estos documentos? ; El comercial? ;Quizas incluirlos
en un manual de paleografia? Si alguien iba a ganar algin dinero o
notoriedad con aquellas fotografias no seria antes de solicitar permiso
especial para ello y pagar la tasa correspondiente. Ademas, los archi-
veros debian estar alerta: un afio antes, el Real Decreto de 18 de mayo
de 1900, prohibia la copia en archivos dependientes del Ministerio
de Instruccién Pablica de documentos inéditos de negociaciones di-
plomaéticas, informes y correspondencia reservados de embajadores
y representantes, desde el advenimiento de la Casa de Borbén —dos
siglos antes: un buen plazo de reserva—, asi como planos inéditos
de fortificaciones y defensas nacionales. La real orden avisaba a los
archiveros contra: «la practica abusiva de tener totalmente abiertos
los archivos a toda clase de investigaciones, aun a aquellas de caracter
politico internacional, sin considerar que algunas pueden perjudicar
gravemente los intereses de la patria»*®.

En 1927, con las primeras maquinas fotocopiadoras en marcha,
la real orden que respondi6 a la peticién de Irene Wright, prohibia
«absolutamente» la reproduccion completa de legajos por motivos
estrictamente patridticos: para evitar que «se trate de trasplantar en
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facsimiles el contenido entero de nuestros archivos a paises extranje-
ros». Permitir transcribir documentos a los extranjeros podia pasar®’;
que fotografiaran documentos sueltos, también; pero permitirles que
investigaran nuestra historia a plena libertad desde la comodidad de
sus hogares... ;Qué respeto estarian guardando sus custodios hacia
estas pruebas maximas de la historia si permitian que las manoseara
gente extrafia en lugares desconocidos, si permitian que fueran “tras-
plantadas” de su tierra original?

La siguiente norma de importancia sobre cémo reproducir do-
cumentos de los archivos espafioles lleg6 tres décadas después: la
Orden de 4 de marzo de 1959 —la misma que creaba la tarjeta espe-
cial de identidad para investigar en los archivos— era, ante todo, un
conjunto de normas para la obtencién de copias y fotocopias en la
Biblioteca Nacional y en los archivos estatales, entonces dependientes
del Ministerio de Educacién Nacional*®. Tres de las disposiciones de
la orden de 1959 han tenido especial influencia hasta hoy sobre las
politicas de reproduccién practicadas en estos centros:

- Las reproducciones se haran siempre por los servicios propios
de cada centro. En ningtin caso se permitira al investigador re-
producir los documentos por sus propios medios salvo que lo
autorice especialmente la Direccién de los Archivos Estatales
(disposicion 11.2).

- Cuando se reproduzcan grandes cantidades de documenta-
cién o ésta se considere de especial importancia se consultara
previamente a la Direccion de los Archivos Estatales (disposi-
cion 12.2).

- Se prohibe la reproduccién de las copias suministradas por los
archivos sin la debida autorizacién de éstos (disposicién 15.2).

La influencia de estas tres disposiciones ha sido larga y feraz. En
1988, ya creada la SDGAE, atn se repetian en una actualizacion de
las normas®*”. Y con parecida redaccion han sido incluidas hasta hoy
mismo en las normas internas de los archivos estatales sobre repro-
duccién de documentos. Aunque el mundo a su alrededor cambie,
su permanencia — fluctuat nec mergitur — parece inmutable. Pongamos
un ejemplo.
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Gracias a la popularizacién de la fotografia digital es facil llevar
con nosotros un dispositivo —una camara, un teléfono movil, etc. —
capaz de realizar cientos de fotografias de buena calidad en una sola
sesion. Un aparato de estas caracteristicas ofrece prestaciones exce-
lentes en multiples lugares: por ejemplo, en la sala de consulta de un
archivo. A diferencia de la fotografia convencional, que requeria un
montaje complejo y molesto de tripodes y focos, las camaras digita-
les se bastan con una iluminacién neutra y la sujecién de una mano
para reproducir silenciosamente documentos sin dafarlos como si
lo haria una fotocopia. Un usuario sin experiencia puede tomar fo-
tografias con suficiente resolucioén para permitir la lectura posterior
del documento dejando que sea su cdmara la que enfoque y regule
la iluminacién de forma automética. Muchos archivos han recono-
cido estas circunstancias como una ventaja: si un investigador toma
fotografias de los documentos que consulta libera de trabajo al servi-
cio de reproducciones del centro que puede concentrarse en realizar
copias para los investigadores que no pueden o no quieren despla-
zarse al archivo. Angel Vifias relataba su experiencia en 2014 en los
British Archives de Kew:

«El pasado 18 de febrero me pill6 preparando un viaje a Londres.
Queria explorar algunos fondos de los Archivos Nacionales bri-
tanicos. En tres dias, gracias a la fablet, tomé 2.300 fotografias de
documentos. Los archiveros me tenian preparados 18 legajos pre-
viamente identificados. Los cincuenta restantes los pedi sobre la
marcha»¥°.

No s6lo obran asi en el extranjero. También los archivos espafio-
les se han sumado a esta préctica. Incluso archivos dependientes del
propio Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte: el archivo general
del Instituto del Patrimonio Cultural de Espafia (IPCE), por ejemplo.
O la Biblioteca Nacional, bajo determinadas condiciones. La SDGAE,
sin embargo no lo ha hecho. Sus actuales normas para el acceso y
consulta de documentos en los archivos estatales, lo dejan bien claro:
entre los objetos que se prohibe introducir en la sala de consulta se
encuentran «cadmaras fotograficas, videocdmaras, cdmaras incorpo-
radas a otros dispositivos, lapiz 6ptico, radio, grabadoras, etc.» y se
recuerda que cada archivo «dispone de un Servicio de Reprografia
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que ofrece reproducciones con precios publicos para los usuarios»*

por las que éstos deben de pasar todas las peticiones. Como en 1959.

(A qué se debe esta negativa? Una medida liberalizadora asi sin
duda que descongestionaria los servicios de reprografia: la actual acu-
mulacién de peticiones s6lo pueden atenderse con varios meses de
retraso. ; Acaso los centros precisan de estos ingresos para su correcto
funcionamiento? No parece: los archivos de la SDGAE ingresaron en
2013 un total de 166.096,62 euros en concepto de reproduccion de do-
cumentos. Esta cantidad supone sélo el 0,53% del presupuesto total
de la SDGAE para ese mismo ejercicio que ascendi6 a 31.080.160 eu-
ros*2. Su capacidad de maniobra econémica parece asegurada aunque
prescindieran de tales ingresos. Busquemos otra razén. Quizas tenga
que ver con una nota legal que se incluye en el Portal de Archivos
Espanoles (PARES)*:

«La difusién de la informacién descriptiva y de las imagenes digi-
tales de este documento ha sido autorizada por el titular de los de-
rechos de propiedad intelectual exclusivamente para uso privado
y para actividades de docencia e investigacion. En ningtin caso se
autoriza su reproduccién con finalidad lucrativa ni su distribucién,
comunicacién publica y transformacién por cualquier medio sin
autorizacién expresa y por escrito del propietario».

La SDGAE no considera que las descripciones y las imagenes de
documentos que los archivos estatales difunden en internet a través
de PARES sean de dominio publico y se reserva determinados de-
rechos sobre ellas: la propiedad intelectual de las descripciones asi
como el cobro de tasas si existe explotacion comercial de las imagenes.
¢Tal vez no se permita el uso de caAmaras para impedir reproducciones
sin control que alienten el uso lucrativo de las imagenes? Tampoco pa-
rece el caso: en 2013, los nueve archivos estatales no reprodujeron mas
de quinientas imédgenes para su inclusiéon comercial en libros, revistas
o periddicos mientras que suministraron mas de ochocientas mil co-
pias a los usuarios con fines de investigacion®*. A pesar de rebuscadas
elucubraciones sobre el enriquecimiento de terceros a costa del patri-
monio comun, el interés de los usuarios por las reproducciones no es
otro que el de su aprovechamiento cientifico-cultural y su valor acaba
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tras haberlas utilizado para sus estudios. De todas maneras, parece
complejo que la SDGAE pueda vigilar eficazmente la correcta utili-
zacién que los usuarios hagan de las imédgenes tras recibirlas del ser-
vicio de reproduccién. Sus limitados medios humanos y técnicos son
insuficientes para verificar si todas las publicaciones, convencionales
o digitales, que incluyan imagenes de estos documentos, han gene-
rado ingresos o han cometido alguna infraccion de uso. Las nuevas
modalidades de difusion a través del internet 2.0 convierten en ficticia
tal aspiracion de control. Un vistazo a la red nos permite comprobar
que esté repleta de imagenes de documentos conservados en archivos
estatales que se difunden en sitios no oficiales del ministerio.

Si que es cierto, sin embargo, que existe un perjuicio econémi-
co para las arcas publicas. Pero no se debe a ninguna perdida pa-
trimonial por dejacion del cobro de derechos. Josu Aramberri ha
analizado los ingresos por reproducciones comerciales que realizan
los archivos y museos dependientes del Ministerio de Educacién,
Cultura y Deporte, incluyendo al IPCE, asi como del Archivo
General de Palacio, dependiente de Patrimonio Nacional. Estos cen-
tros conservan un importante patrimonio fotografico y algunos de
sus técnicos creen que su reutilizacion debe gravarse con precios ele-
vados aduciendo razones algo pedestres como que «los ingresos son
imprescindibles para seguir digitalizando» o «hay que recuperar el
coste del servicio» o «los editores si no pagan, se lucran con las obras
derivadas» o «lo que es gratis no se aprecia». Ninguno de estos ar-
gumentos resiste la evidencia del magro ingreso de sé6lo 60.771,83
euros obtenido por los centros en 2013 en concepto de reproduccién
para uso comercial. Aramberri concluye que su modelo de negocio
es «obsoleto, y poco rentable»*” ya que el “coste de la transaccién”
de los servicios de reproduccién, es decir, el tiempo dedicado por los
funcionarios y técnicos de los centros a tramitar las solicitudes de los
usuarios, comprobar el pago y realizar las copias es superior a los
ingresos obtenidos. De ahi puede inferirse que las cantidades que
recauda la SDGAE de los usuarios por copiar documentos con fines
de investigacion cientifico-cultural son insuficientes para recuperar
los costes del personal y de los equipos dedicados a servirselas. Por
decirlo toscamente: cuantas mas reproducciones se impiden a los
usuarios, mas dinero se pierde.
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Sea cual sea la razén por la cual la SDGAE se niega a esta préctica,
no me cabe la menor duda, ante los fundamentos en contra, de que
la prohibiciéon tiene los dias contados. Quizds cuando se publiquen
estas lineas ya haya desaparecido. Entretanto, antes de que acomparie
a aquella otra que impedia que los extranjeros fotocopiaran legajos
enteros para evitar “desdoros” nacionales, antes de que pase a en-
grosar la lista de prohibiciones inicuas en nuestros archivos a lo largo
de su historia, aprovechemos que atn sigue vigente para ilustrar con
ella, una dltima vez, el largo camino que los archivos y archiveros
espafioles han recorrido desde 1844 hasta hoy. En este proceso, que
ha disuelto el acceso como priviegio, los archivos y los archiveros, las
instituciones y los profesionales, han sufrido una conversién simulta-
nea aunque lenta y vacilante. A nivel institucional la politica de archi-
vos ha dependido siempre de los vaivenes de la politica en general y,
de entonces a hoy, los ministros y directores generales clarividentes,
favorables a liberar el acceso a los documentos, han sido minoria res-
pecto a los que les gustaba recordar de vez en cuando que «en todas
las naciones, se anteponen los intereses de la patria a los intereses
de la historia»*. La accién de éstos ultimos llega hasta hoy y se les
reconoce facil por como ensalzan la razén de Estado para impedir,
por ejemplo, la apertura a la consulta de documentos oficiales de casi
setenta afios de antigtiedad (§4.16).

Tampoco fue un cambio facil para los profesionales, para los
archiveros, que tuvieron que acostumbrase a favorecer el acceso de
extrafios a los archivos antes que a entorpecerlo. Poco a poco, las
terminantes prohibiciones o las veladas discriminaciones mutaron
en orientaciones de consulta, en cercania de trato y en encuestas de
satisfaccién. Y aunque los archiveros actuales busquen activamente
nuevos medios para servir mas y mejor informacion a la ciudadania
todavia es posible, alguna veces, toparse con inercias de otras épocas.
Luis Martinez ha desgranado en varios articulos cargados de ironia®”,
los vicios del oficio alimentados por cierto resentimiento profesional
ante la falta de medios (§5.3), la escasa capacidad de mejora laboral o
la falta de simple reconocimiento por su trabajo. Torreblanca se referia
a «las constantes quejas de quienes pertenecemos al Cuerpo [de ar-
chiveros del Estado], pues desde antafio siempre nos hemos sentimos
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poco considerados, tanto por el resto de los funcionarios al servicio
del Estado; como por los ciudadanos en general»*®.

De entre las desviaciones profesionales del archivero, la mas ne-
gativa ha sido, sin duda, la patrimonializacién del servicio que presta,
y por extensién de los documentos a su cargo. Hasta hace sélo unos
afos, la recompensa profesional més codiciada por los archiveros era
editar con su nombre los inventarios y catdlogos en cuya elaboracion
trabajaban. El temor a que fueran copiados por otros antes de poder
publicarlos les movia a retrasar indefinidamente su puesta a disposi-
cion de los usuarios en las salas de consulta. La actual difusion tele-
maética de descripciones, casi en tiempo real, que realizan los archivos
a través de internet, esta acabando poco a poco con esta practica aun-
que no sin resistencia. La publicacién masiva de inventarios y catalo-
gos inéditos que realiz6 el Ministerio de Cultura en PARES en 2007
tuvo cierta oposicién por parte de los archiveros que reclamaban que
se reconociera la autoria de sus descripciones®. También la forma-
cién en historia de muchos archiveros les ha desviado en exceso de
sus obligaciones hacia la descripcion y la difusion. Para algunos cole-
gas es demasiado doloroso dejar pasar entre sus manos, sin retenerlos
para su estudio personal, documentos con datos inéditos sobre un
asunto historico de importancia. Algunos gustan incluso de atribuirse
con cierta espectacularidad el dnico merito de la apariciéon. La profe-
siéon debiera honrar a aquellos otros archiveros que renuncian expre-
samente a investigar y ceden todos sus hallazgos a los historiadores.

La actitud de los archiveros ante el acceso ha basculado, al fin, en-
tre el ocultar y el mostrar. La ocultacion a los ojos y las manos ajenas
se excusa argumentando la necesidad de proteger el valor de los do-
cumentos ya sea por su contenido sensible o por su delicado soporte.
Puede que tras esta justificacion exista otro motivo menos confesable:
los documentos se esconden menos por su valor conocido —al archi-
vero no le desagrada alardear de los documentos mas sobresalientes
que custodia— que por el ignorado — ;qué archivero reconoceria que
desconoce el valor de los documentos que conserva? —. Cada vez que
se ha definido el patrimonio documental espafiol como un “venera-
do y rico tesoro”, el archivero puede sentir orgullo por su deber de
“guardian” —siguiendo con los similes caballerescos — pero también
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vergiienza si desconoce buena parte de su valor. Es en estas ocasiones
cuando un archivero puede desconfiar de las transcripciones, fotoco-
pias o fotografias que otros hagan de los documentos bajo su respon-
sabilidad. No porque crea que los dafien sino porque teme el uso que
les den. Quizas los investigadores —ajenos a la guarda de los docu-
mentos — los lean, comprendan, estudien mejor. Quizas escriban ar-
ticulos o publiquen libros mas interesantes. O mas leidos. Quizés, en
definitiva, difundan mejor estos documentos y hagan de ellos un uso
mas apropiado, se “apropien” de ellos, se vuelvan sus propietarios. Y
el archivero deje de ser su duefio. Es el vértigo al acceso.

Inversamente, cuanto mas admita el archivero la imposibilidad,
la inconveniencia, de pretender este control, mas seguridad adquirira
en su trabajo. El vértigo al acceso acaba cuando todas las guias, inven-
tarios, catdlogos de un archivo, se ponen a disposiciéon de los investi-
gadores ya sea de manera presencial o telemética, cuando se renuncia
al control de las iméagenes en la sala de consulta o en internet. Cuando
el patrimonio documental se vuelve de todos y deja de ser s6lo de los
que lo vigilan.

6. Una reflexion final.

En las lineas anteriores he tratado de explicar el funcionamiento
del modelo espafol de acceso a la informacién ptiblica, del AI/E, de-
tallado la legislacion con que se sostiene y su funcionamiento. Es un
funcionamiento complejo pero no incomprensible. Tampoco es con-
tradictorio, o al menos no més contradictorio que cualquier negocio
humano en que se admita la interpretacion de letrados. Si se le tacha
de oscura o inexplicable puede que se deba a que no siempre da las
respuestas que se desean.

Tampoco creo justo achacar las deficiencias del AI/E tinicamente
a las limitaciones de su régimen juridico, segin algunas opiniones,
aplomado en sus alas a la medida de un gobierno y una administra-
cion acostumbrados al ejercicio de la arbitrariedad. Estas interpreta-
ciones efectistas pueden escandalizar al oyente no especializado pero
son poco utiles a la hora de buscar soluciones realistas a las carencias
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reales del modelo. Probablemente las virtudes de los ejemplos extran-
jeros a los que nos gustaria emular, no deban sélo su eficacia al mayor
compromiso de su clase politica sino también a la fortaleza de sus
instituciones publicas, a la preparacién de su funcionariado, a la vo-
cacién de servicio de sus medios de comunicacion, a la implicaciéon de
su intelectualidad, a la participacion de su ciudadania y, en general, a
la madurez democratica de todo el pais.

Las debilidades del AI/E deben corregirse y con seguridad, en los
proximos afos, tenderdn a desaparecer. Los archiveros pueden con-
tribuir a ello. El derecho de acceso a la informacién en Espafia, des-
de sus fundamentos juridicos a su practica cotidiana, estan abiertos
a la interpretacion y ello favorece la mediacién de los profesionales
de la documentacion. Existen mecanismos que aplicar, articulos que
anteponer, opciones que priorizar desde los archivos para favorecer
el acceso. Si los archiveros pro-transparencia conocen la norma y la
aplican sin titubear, el rol de los consultores juridicos cada vez sera
mas innecesario para dictaminar quién y cudndo puede acceder a los
documentos publicos. Si lo logran habran convertido a los archivos
en el principal recurso de la ciudadania para vigilar y examinar a sus
gobernantes y se cumplira el principio de las sociedades democraticas
por el cual los archivos sirven antes a los ciudadanos para controlar al
poder que al poder para controlar a los ciudadanos.

Leccién de Ingreso 158



Discurso de recepcion de
D. José Antonio Sainz Varela
en la RSBAP

Por Juan Antonio Zarate Pérez de Arrilucea






Secreto de Archivo

Discurso de recepcion de D. José Antonio Sainz Varela en la
RSBAP

Por Juan Antonio Zarate Pérez de Arrilucea

Director, Presidenta, Amigo José Antonio, Amigos:

Me corresponde cumplir con la cortesia de recibir en la Real
Sociedad Bascongada de los Amigos del Pais al nuevo Amigo de
Ntumero, a José Antonio Sdinz Varela y dar contestacién a su leccion
de ingreso.

Sus méritos profesionales han quedado ya relatados en las pala-
bras iniciales de nuestra Presidenta de la Comisién de Alava.

Mi relacién con el nuevo Amigo, al que agradezco que me haya
elegido para esta tarea, creo que pudo iniciarse en los trabajos pre-
paratorios de la conmemoracién del Bicentenario de la Batalla de
Vitoria. Ya unos afos antes de 2013, un grupo de entusiastas, amantes
de la Historia en general y de la nuestra en particular, entendimos
que la conmemoracién de este acontecimiento europeo merecia una
organizacién y unas previsiones que pusieran a Vitoria en el sitio que
le correspondia en esas fechas. La Bascongada ya habia organizado
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dos anos antes un ciclo de conferencias para recordar el suceso, ciclo
que sirvi6 para congregar a los interesados.

Asi, y capitaneados por el mejor experto entre todos, Emilio
Larreina, se constituy6 la Asociacion Histérica Vitoria 2013 que tuvo
el acierto de estimular las iniciativas, espolear a las instituciones y
conseguir una digna conmemoracién al llegar el afio del bicentenario.

En esas reuniones preparatorias conocimos la capacidad de tra-
bajo de José Antonio, que ya llevaba unos afios como Director del
Archivo Histérico Provincial de Alava, archivo al que hemos conoci-
do mas con el nombre de archivo de protocolos, aunque su contenido
es mucho mas amplio. En este Archivo, el nuevo Amigo, no se ha limi-
tado a su obligacién funcionarial de custodia y ordenacién, sino que
lo ha explorado para conocer su rico contenido y descubrir sus teso-
ros. No estd de més recordar que este Archivo Provincial de Alava es
el mas importante de los tres archivos provinciales de la Comunidad
Auténoma.

Con ello ibamos conociendo esos tesoros en temas relacio-
nados con lo anterior, como el contrato de compra del palacio de
Montehermoso por José I, las cartas de Napoleén desde Vitoria, por
citar algunos, y también los ciudadanos hemos tenido ocasioén de vi-
sitar las magnificas exposiciones tematicas que se realizaban en sus
instalaciones.

A pesar de estas impecables credenciales para su ingreso en la
Bascongada en el dia de hoy, ha querido tratar de un tema de total
actualidad, relacionado, si, con su profesion archivera, pero dando
un giro sobre los contenidos puramente histéricos de los archivos e
incidiendo en sus funciones como elementos complementarios de una
administracién democratica.

No estd de mas recordar el predmbulo de la Ley 19/2013 de trans-
parencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno que sefiala
que «la transparencia, el acceso a la informacién puablica y las normas
de buen gobiernos deben ser los ejes fundamentales de toda acciéon
politica. Sélo cuando la accién de los responsables publicos se somete
a escrutinio, cuando los ciudadanos pueden conocer cémo se toman
las decisiones que les afectan, como se manejan los fondos puablicos o
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bajo qué criterios acttian nuestras instituciones podremos hablar del
inicio de un proceso en el que los poderes publicos comienzan a res-
ponder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda partici-
pacion de los poderes publicos.»

Estos avances en nuestra legislacion y en las Directivas comuni-
tarias han sido expuestas en el trabajo de ingreso, sin obviar las difi-
cultades para su total desarrollo; en unos casos, porque no se puede
hablar de transparencia y no poner los medios adecuados para facili-
tar el acceso a la informacién divulgada y, en otros casos, por los in-
evitables problemas del choque de estas tendencias con los derechos
individuales de proteccién de datos.

La leccion leida ha puesto de manifiesto situaciones y conflictos
de este tipo y apuntado criterios; sin duda, nuestra legislacion debera
ir avanzando en indicar caminos y resolver estas situaciones. También
el creado Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, aunque sélo
tendra competencia en aquellas Comunidades Auténomas con las
que haya firmado Convenio, puede contribuir a esta clarificacion.

Sin duda, el establecimiento de Portales de Transparencia en las
administraciones publicas esta siendo una muestra de esos avances y,
como establecen las previsiones legales, siendo puntos de encuentro
y de difusién de una nueva forma de entender el derecho de los ciu-
dadanos a acceder a la informacién publica.

Con esta s6lida lecciéon cumples, José Antonio, Pepe, el requisito
estatutario de presentar un trabajo de ingreso. Me corresponde tam-
bién darte la bienvenida a nuestra Sociedad en la que esperamos en el
futuro tu colaboracién constante y expresarte, en nombre de todos, el
placer que sentimos de tenerte entre nosotros en ésta, tu casa.

Juan Antonio Zarate Pérez de Arrilucea
15 de junio de 2016
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Acto de recepcion y entrega de acreditaciones

Seguidamente la Presidenta de la Comisién de Alava recibi6 de
forma solemne como Amigo de Numero al Supernumerario D. José
Antonio Sainz Varela con las protocolarias palabras habituales:

«Habiéndose cerciorado esta Real Sociedad de los Amigos del
Pais de que el aqui presente cumple los requisitos exigidos por nues-
tros Estatutos, constatando su voluntad y compromiso de cumplir fiel
y realmente con los fines y propésitos de aquella, y reconociendo asi
mismo su aportacion creativa y de investigacion , procede su aclama-
cion como Amigo de Numero .

Al recibirle le encarezco y requiero no sélo a no olvidar sino tam-
bién a practicar los principios y el talante que, durante generaciones,
han animado a esta Real Sociedad Bascongada de los Amigos del Pais.

Lo hago recordando textualmente las propias palabras del
Discurso Preliminar de nuestro fundador Xabier Maria de Munibe,
Conde de Peniaflorida, pensadas y sentidas en el bien de Euskalherria:

No basta en adelante el ser buenos Amigos, buenos Padres
de familia y buenos Republicanos. La profesion que abra-
zamos hoy nos constituye en mayores obligaciones. Hasta
aqui podiamos ser solamente nuestros, ahora debemos ser
todos del Publico. El bien y la utilidad de éste han de ser
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los polos sobre los que giren nuestros discursos y el blanco
a que se han de dirigir nuestras operaciones. El infundir
a nuestros Conciudadanos un amor grande a la virtud y
a la verdadera sabiduria , y un odio mortal al vicio y a la
ignorancia y el procurar todas las ventajas inimaginables
al Pais Bascongado, ese es nuestro instituto; pero que no
solo debemos profesarle especulativamente, sino con la
préctica y el ejemplo. El empefio es arduo sin duda alguna,
pero el heroico celo con que habéis entrado en él os lo hara
facil. No desistais, pues, Amigos mios, amad el Patrio sue-
lo, amad vuestra reciproca gloria, amad al Hombre, y, en
fin, mostraos dignos Amigos del Pais, dignos Amigos de la
Humanidad entera.

Enla seguridad de que a tales principios ajustard su conducta, que-
da proclamado como Amigo de Ntimero D. José Antonio Sainz Varela».

Seguidamente se le entreg6 al nuevo Amigo la credencial y se le
impuso la medalla.
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NOTAS

1 Real Orden del 12 de agosto de 1927 del Ministerio de Instruccion Pablica y
Bellas Artes resolviendo la solicitud de E. A. Wright para que se le exima de la
entrega de duplicados de fotocopias realizadas en los archivos estatales, Gaceta de
Madrid de 17 de agosto de 1927 (n.° 231). Disponible en linea: http:/ /www.boe.
es/datos/pdfs/BOE/1927/231/ A01030-01031.pdf.

2 Probablemente se trate de Irene —o Eirine— Aloha Wright (1879-1972), autora
de diversas publicaciones sobre la colonizacién de América, algunas de ellas en
colaboracién con la celebre hispanista Alice Gould. La biblioteca del Congreso
de Estados Unidos conserva una colecciéon suya de transcripciones y copias de
documentos utilizados en sus trabajos.

3 Decreto de 22 de noviembre de 1901 por el que se aprueba el Reglamento para
el régimen y gobierno de los archivos del Estado, Gaceta de Madrid n.° 330 (26
de noviembre de 1901); disponible en linea: https://www.boe.es/datos/pdfs/
BOE/ /1901/330/ A00823-00828.pdf.

4 Laexposicién de la Sra. Wright aparece en el antecedente de la Real Orden del
12 de agosto de 1927. En aquellos afios del Directorio civil de Primo de Rivera, el
ministro del Instruccién Puablica y Bellas Artes era Eduardo Callejo de la Cuesta y
el director general de Bellas Artes, Joaquin Pérez del Pulgar y Campos, conde de
las Infantas.

5 Como ocurre con otras instituciones con las que suele emparentérseles popu-
larmente: los registros administrativos, las bibliotecas o los museos.

6 BRAIBANT, Charles: Le grenier de I'histoire et I'arsenal de I’'administration: intro-
duction aux cours des stages des archives de I’'Hétel de Rohan. Paris, 1957.
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7 BAUTIER, Robert-Henri: “La phase cruciale de I'histoire des archives: la cons-
titution des dépots d’archives et la naissance de I'archivistique (XVIéme-XIXéme
siécles)”, Archivum, 18 (1968), p. 140. Esté nimero de la revista estaba dedicado a
las actas del sexto Congreso Internacional de Archivos.

8 En tanto que la gestién de documentos va de la mano de la gestién del poder,
rara vez un particular que no esté al cargo de ninguna organizacioén publica o
privada generara un archivo propio.

9 En esta época, el termino “cancilleria” se referia exclusivamente a la oficina
encargada de la redaccién y expedicién de documentos. Hoy en dia esta ligada a
los departamentos diplomaticos de los gobiernos.

10 A principios de la Edad Media, el testimonio oral habia sido sustituido al tes-
timonio escrito como recurso de prueba preferente en los juicios.

11 NAVARRO BONILLA, Diego: “Antecedentes histéricos en la organizacién de
la informacién y la documentacién aplicada a la seguridad y la defensa de los
estados”, Anales de documentacion, 10 (2007), pp. 281-284.

12 En general, los monarcas absolutos se declaran tiltimos propietarios de toda la
documentacién que genera cualquier administracién, reclaméndola, por tanto, a
los poseedores de la misma. Es en esta época cuando los Reyes Catolicos legislan
sobre la titularidad de la documentacién notarial

13 GOMEZ GOMEZ, Margarita: “Critica histérica y archivos. El caso de Espafia
en el siglo XVIII”, Historia, Instituciones, Documentos, 12 (1985).

14 El principal exponente de esta revolucién historiogréfica es el aleman Leopold
Von Ranke y su méas conocido introductor en Espafia, Marcelino Menéndez y
Pelayo.

15 Laimitacién, de inicio, de las practicas bibliotecarias para este cometido pron-
to se demostré francamente perjudicial para la organizacion de los documentos,
al utilizar criterios tematicos que no hacian sino romper la organizacion original
de la documentacién, LLANSO SANJUAN, Joaquim: “L’accés a la documentacié
a I'Estat espanyol. Una panoramica histérica”, Lligall, 3 (1991), p. 16.

16 DUCHEIN, Michel: Los obstdculos que se oponen al acceso, a la utilizacion y a la
transferencia de la informacion conservada en los archivos: un estudio del RAMP. Paris:
UNESCO, 1983, p. 11.

17 Entiéndase, funcionario o representante publico; en linea: http://www.
conseil-constitutionnel.fr/ conseil-constitutionnel /root/bank_mm/espagnol /
es_ddhc.pdf.

18 Memorandum de 1967 del Secretario de justicia norteamericano en relacién con
la Freedom of Information Act. Citado en DUCHEIN: Los obsticulos. .. op. cit., p.12
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19 En linea: http:/ /www.un.org/es/documents/udhr/.

20 E] Convenio (también llamado “Convencién”) entré en vigor en 1953. La au-
sencia de mencién expresa al derecho de Informacion en el articulo 10 ha sido
motivo de discusién juridica —sobre si podia entenderse su presencia al menos
implicita— hasta que sucesivas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos han acabado por primar un enfoque favorable, GUICHOT REINA,
Emilio: Transparencia y acceso a la informacion piiblica en Espana: andlisis y propuestas
legislativas. Documentos de trabajo. Laboratorio de alternativas, 170 (2011), p. 12.
El texto completo del articulo es: «Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion. Este derecho comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir
o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autori-
dades publicas y sin consideracién de fronteras. El presente articulo no impide
que los Estados sometan a las empresas de radiodifusién, de cinematografia o
de televisién a un régimen de autorizacién previa»; en linea: www.echr.coe.int/
Documents/Convention_SPA.pdf.

21 En linea: https://www.foia.gov/. OSORIO, Carlos: “La Freedom of
Information Act; el acceso a la informacién en Estados Unidos”. En COLOMER
ARCAS, Maria Assumpci6 (Coord.): Actas del Congreso internacional de Archivos y
Derechos Humanos: el acceso y la desclasificacion de los documentos. Girona, 2009.

22 A este respecto, la FOIA fue modificada en 1975 para endurecer sus requisi-
tos y evitar asi que peticiones atolondradas, cuando no francamente malévolas,
de algunos ciudadanos colapsaran las oficinas del gobierno federal. Duchein cita
como el FBI se vio obligado a emplear a trescientas personas en 1981 anicamente
para responder las solicitudes de copias de documentos, lo que le supuso un coste
de diez millones de délares, DUCHEIN: Los obsticulos... op. cit., p. 14. En 1996 fue
nuevamente reformada para adaptarla a los requisitos impuestos por las nuevas
tecnologias y que se plasmaron en la Electronic Freedom of Information Act. El por-
tal en linea de la “Electronic-FOIA”, como se le conoce popularmente; en linea:
https:/ /efoia.bis.doc.gov/.

23 DUCHEIN: Los obstdculos... op. cit., pp. 12-13.

24 Estas leyes son: Francia, la Ley 78-753, de 17 de julio, de documentos adminis-
trativos y la Ley 79-18, de 3 de enero, sobre archivos. La ley 78-753 fue modificada
en 2000 por la Ley 2000-321, de 12 de abril, de los derechos de los ciudadanos en
sus relaciones con las administraciones; Italia: Ley 241/1990, de 7 de agosto, sobre
Acceso a los Documentos Administrativos; Gran Bretafia: Freedom of Information
Act del afio 2000; Alemania: Ley reguladora del acceso a la informacién del
Gobierno federal aleméan de 5 de septiembre de 2005. En el caso americano, pue-
de citarse, por ejemplo, la Ley Federal mexicana de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica Gubernamental, de 11 de junio de 2002.

% A estos textos nos hemos referido en el apartado anterior (n.19 y n.20).
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2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abier-
to a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucién
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966; en linea: http:/ /www.ohchr.org/
SP/Professionallnterest/Pages/ CCPR.aspx. Citado por LLANSO SANJUAN:
“L’accés...” op. cit., pp. 13-29.

% En especial por medio de la Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000,
FJ6 citada por OCANA LACAL, Daniel de: “«Ser o no ser»: el archivero entre el
derecho de acceso y la protecciéon de la informacién”, Tabula, 15 (2012), p. 154.

2 La instalacién de cdmaras de video-vigilancia urbanas fue un tema que ali-
menté debates muy animados en la década de los noventa, tanto en Espafia
como en el extranjero: ;Cudl era su verdadera utilidad y finalidad? ;Servian para
controlarnos o para protegernos? La asociacién Jueces para la Democracia, por
ejemplo, se posiciond en contra en 1994: “Jueces para la Democracia, contra las
camaras de video en la calle”, El Pais (16 de noviembre de 1994); en linea: https://
elpais.com/diario/1994/11/16/madrid /784988688_850215.html y también “La
ley de la videovigilancia entra hoy en vigor”, EI Pais (6 de agosto de 1997); en
linea: https:/ /elpais.com/diario/1997/08/06/espana/870818408_850215.html.
Hoy en dia, la omnipresente amenaza del terrorismo yihadista acallado casi del
todo la discusién aunque de vez en cuando reverdece en los medios de comuni-
cacion. Vicente Verda concluyé en 1996: «Las empresas privadas no se andaron
con contemplaciones instalando videocdmaras en las esquinas para proteger sus
bienes privados. Nadie se sublev6 contra ello. Pero cuando se trata de proteger la
vida publica, la izquierda se escandaliza en defensa de la privacidad. Escandalo
farisaico: el terrorismo destruye el derecho a la vida; otros derechos deben coo-
perar al fin de ese terror»; “Videocamaras”, EI Pais (27 de julio de 1996); en linea:
https:/ /elpais.com/diario/1996/07 /27 / ultima/838418401_850215.html. EI uso
de estas imagenes esta regulado por la Instruccién 1/2006, de 8 de noviembre, de
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, sobre el tratamiento de datos per-
sonales con fines de vigilancia a través de sistemas de cdmaras o videocdmaras,
BOE n. 296 (12 de diciembre de 2006); en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2006-21648.

29 La creencia en el uso maligno de los ordenadores es una tradicién de larga
vida que sigue gozando de buena salud en la cultura popular, como demuestra
el best-seller de Stephen Baker, Numerati (traduccién al castellano en Seix Barral,
2009) que, con el inquietante subtitulo «Lo saben todo de ti», analiza una supues-
ta —aunque real, segtn el autor norteamericano— comunidad de matematicos
y analistas informaticos al servicio de empresas, gobiernos y partidos politicos
que analizan diariamente nuestros datos en internet para predecir y manipular
nuestra conducta. Detras de todas estas ideas acaba siempre por asomar el miedo
secular, tal vez algo estético, al progreso de las maquinas.

30 A veces, a principios de los noventa, atin se llamaba asi —con algo de estu-
por— a las tarjetas de crédito.
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31 Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tratamiento automa-
tizado de los datos de caracter personal, BOE n.° 262 (31 de octubre de 1992); en
linea: https:/ /www.boe.es/boe/dias/1992/10/31/ pdfs/ A37037-37045.pdf.

32 Recordemos que el Consejo de Europa — que suele confundirse con el Consejo
Europeo o con el Consejo de la Unién Europea— fue creado en 1949 como orga-
nizacién para la cooperacién entre los estados europeos en materia de educacion,
cultura y derechos humanos. A diferencia de la Unién Europea, de la que es ajena,
no pretende ninguna integracion econémica, politica, juridica o militar entre sus
miembros. Por ello agrupa a todos los paises de Europa —del Oeste y del Este,
salvo a Bielorrusia y Kazajistin— y a Turquia.

3 Convenio n.° 108 del Consejo de Europa para la proteccién de las personas
con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, hecho
en Estrasburgo el 28 de enero de 1981. El convenio entr6 en vigor en Espafia
el 1° de octubre de 1985; en linea: https:/ /www.agpd.es/portalwebAGPD/in-
ternacional/textosynormas/ textos_consejo_europa/common/PDFs/B.28-cp--
CONVENIO-N-10--108-DEL-CONSE]JO-DE-EUROPA..pdf.

3¢ El texto completo del articulo 8, de garantias complementarias para la perso-
na concernida, es «Cualquier persona debera poder: a) Conocer la existencia de
un fichero automatizado de datos de cardcter personal, sus finalidades principa-
les, asi como la identidad y la residencia habitual o el establecimiento principal
de la autoridad controladora del fichero; b) obtener a intervalos razonables y sin
demora o gastos excesivos la confirmacién de la existencia o no en el fichero auto-
matizado de datos de caracter personal que conciernan a dicha persona, asi como
la comunicacién de dichos datos en forma inteligible».

%  Directiva95/46/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamien-
to de datos personales y a la libre circulaciéon de estos datos; DOCE, n.° L281/31
de 23 noviembre de 1995; en linea: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/ ?uri=CELEX:31995L0046&from=ES . De igual manera, el Parlamento
Europeo y el Consejo aprobaron el 18 de diciembre de 2000 el Reglamento (CE)
num. 45/2001 relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al
tratamiento de datos personales por las instituciones y los organismos comunita-
rios y a la libre circulacién de estos datos. Ambos textos son similares salvo por
el distinto &mbito de regulacion. Igualmente para supervisar la aplicaciéon de este
altimo se crea el Supervisor Europeo de Proteccién de Datos (articulos 41 a 48);
en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2001-80052.

36 El sitio web del GT-29; en linea: http:/ /ec.europa.eu/newsroom/just/item-
detail.cfm?item_id=50083.

37 GUICHOT REINA, Emilio: “Acceso a la informaciéon en poder de la
Administraciéon y proteccion de datos personales”, Revista de administracion piiblica,
173 (2007), pp. 421-222. El Dictamen 5/2001 sobre el Informe Especial del Defensor
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del Pueblo Europeo al Parlamento Europeo a raiz del proyecto de Recomendacién
dirigido a la Comisién Europea en la reclamacién 713/98/1JH; en linea: http://
ec.europa.eu/justice/ policies/ privacy/docs/wpdocs/2001/ wp44des.pdf

38 El Dictamen 4/2007, de 20 de junio, del Grupo de Trabajo del articulo 29 sobre
el concepto de datos personales; en linea: http:/ /www.redipd.es/actividades/
encuentros/VI/common/wp136_es.pdf. El profesor Guichot cita igualmente la
carta Transparencia y protecciéon de datos (Openness and data protection),de 14 de
noviembre de 2001 del Defensor del Pueblo europeo, en la que expresa «su mas
serio temor a que la normativa sobre proteccién de datos pueda suponer una
amenaza al principio de transparencia de la actividad publica en la interpretaciéon
que le han dado las Instituciones, para las cuales cualquier documento que con-
tenga el nombre de un individuo entra per se en el ambito de cobertura de las nor-
mas sobre proteccién de datos», GUICHOT REINA: “Acceso a la informacion...”
op. cit., pp. 417-419.

39 «La probabilidad y la gravedad del riesgo para los derechos y libertades del
interesado debe determinarse con referencia a la naturaleza, el alcance, el contex-
to y los fines del tratamiento de datos. El riesgo debe ponderarse sobre la base
de una evaluacién objetiva mediante la cual se determine si las operaciones de
tratamiento de datos suponen un riesgo o si el riesgo es alto»; Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo
a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva
95/46/CE de Reglamento general de proteccion de datos; en linea: http:/ /eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDEF/?uri=CELEX:32016R0679&from=ES.

40 La gobernanza, segln se la define, procura un desarrollo econémico y social
mas justo sumando los intereses de la sociedad civil y de los mercados a las deci-
siones de gobierno a través de nuevas formas de participacién en las estructuras
estatales tradicionales y supuestamente anquilosadas. Algunos autores ven en
la gobernanza un conjunto de teorias politicas deslavazadas que pretenden, ba-
sicamente, corregir los efectos negativos de la globalizacién econémica mundial
posterior a la desaparicién de la Unién Soviética: deslocalizacién de empresas,
deterioro de derechos labores, sobreexplotacién de recursos naturales, etc.

41 De hecho, la entrada en la UE animé a los paises de Europa del Este a apro-
bar leyes sobre acceso a la informacién antes de su ingreso el 1° de Mayo de
2004: Lituania (1996), Letonia (1998), Reptublica Checa (1999), Estonia (2000),
Eslovaquia (2000), Bulgaria (2000) y Rumania (2001).

42 La Declaraciéon de Laeken es de diciembre de 2001. El proyecto del Tratado
por el que se establece una Constituciéon para Europa, mas conocido como
Constituciéon Europea, fue firmado en Roma, el 29 de octubre de 2004, por los
jefes de gobierno de la UE, pero fracasé en el proceso de ratificaciéon posterior por
via de referendos nacionales —en especial en Francia, en mayo de 2005, y en los
Paises Bajos, al mes siguiente —. Su posterior reforma cristalizé en el Tratado de
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Lisboa en 2007 que, esta vez, para evitar nuevas sorpresas, fue ratificado tnica-
mente por los respectivos parlamentos nacionales.

4 COMISION EUROPEA: La gobernanza Europea. Un libro blanco, 2001,
Comunicacion de 25 de julio de 2001, [COM (2001) 428 final)], DOCE C n.® 287
de 12 de octubre de 2001; en linea: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=URISERV %3A110109.

4 Asi, el Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos
Publicos (también conocido como “Convenio n.° 205”) aprobado en Tromsg el 18
de junio de 2009, que establece unas normas minimas al respecto inspiradas en las
experiencias y practicas de los estados miembros del Consejo de Europa, afirma
en su preambulo “la importancia de la transparencia de autoridades ptblicas en
una sociedad democrética y pluralista”; en linea: http:/ / governobert.gencat.cat/
web/.content/01_Que_es/05_Normativa/Convention_on_Access_to_Official_
Documetnts_CofE._es.pdf .

45 Informe de la Comision sobre la aplicacién de los principios del Reglamento
(CE) n°® 1049/2001 que regula el acceso publico a los documentos emanados del
Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comision, citado por GUICHOT REINA:
Transparencia... op. cit., p. 19. Con respecto al Reglamento en si, Reglamento (CE)
n.°1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2001, rela-
tivo al acceso del publico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo
y de la Comisién; DOCE n.° 145 (L 145/43), de 31 de mayo de 2001; en linea:
https:/ /www.boe.es/doue/2001/145/L00043-00048.pdf.

46 Memorandum on Transparency and Open Government (21 de ene-
ro de 2009); en linea: https://www.whitehouse.gov/the_press_office/
TransparencyandOpenGovernment.

47 «When records are well managed, agencies can use them to assess the impact
of programs, to reduce redundant efforts, to save money, and to share knowledge
within and across their organizations. In these ways, proper records management
is the backbone of open Government», Memorandum on Transparency and Open
Government (21 de enero de 2009); en linea: https:/ /www.whitehouse.gov/the_
press_office/ TransparencyandOpenGovernment. Posteriormente Obama apro-
baria una Executive Order, el 9 de mayo de 2013, para la implantacién general, por
defecto, de la politica de datos abiertos en todas los departamentos y agencias del
gobierno federal.

48 El Dia internacional del Derecho de Acceso a la Informacién se celebré por
primera vez el 28 de septiembre de 2016: Resolucién UNESCO sobre la proclama-
cién del 28 de septiembre como Dia internacional del Derecho de acceso universal
a la informacién, n.° 38-C/70 (Paris, 4 de noviembre de 2015); en linea: http://
unesdoc.unesco.org/images,/0023/002352/235297s.pdf
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49 “Libertad de informacion: el derecho a saber”; Declaracién de la UNESCO en
el Dia Mundial de la Libertad de Prensa de 2010, Brisbane; en linea: http:/ / www.
unesco.org/new/es/unesco/events/ prizes-and-celebrations/celebrations/
international-days/world-press-freedom-day/previous-celebrations/2010/
brisbane-declaration/.

5% En linea: http://www.access-info.org/es/que-es-el-derecho-a-saber/44;
http:/ /www.proacceso.org/; http:/ /blog.tuderechoasaber.es; https://civio.es/.
Algunas obras especializadas ya recogen este enfoque. Miguel Angel Blanes,
por ejemplo, subtitula su manual de acceso «El derecho de las personas a sa-
ber y la obligacién de difundir informacién publica de forma activa», BLANES
CLIMENT, Miguel Angel: La transparencia informativa de las administraciones piibli-
cas. Pamplona, 2014.

51 Hoy en dia conservados en el Archivo de la Corona de Aragén. En las
Ordenanzas de Medina del Campo de 1438, que crearon la Chancilleria de
Valladolid -el mas alto tribunal de justicia en la Corona de Castilla durante toda
la Edad Moderna a excepcion, para determinados supuestos, del Consejo de
Castilla-, se incluyeron varias disposiciones sobre la conservacion de los pleitos
terminados y los documentos de gobierno mas importantes para la Chancilleria.
Esta norma, remota precursora también de la gestion documental espafiola fue el
germen de uno de los archivos histéricos méas importantes de nuestro pais en la
actualidad. CRUZ HERRANZ, Luis Miguel de la: “Los archivos y la archivistica
en Espafa e Iberoamérica: pasado presente y futuro”. En VARIOS: Archivos y sis-
temas. Madrid, 2000.

52 MARTINEZ GARCIA, Luis: “El Archivo de Simancas En el Antiguo Régimen
Secreto, Patrimonio, Justificaciéon y Legitimidad Real”, Boletin de la ANABAD
(1999), XLIX, 2. Para el reglamento del Archivo de Simancas, RODRIGUEZ DE
DIEGO, José Luis: Instruccion para el gobierno del Archivo de Simancas (aiio 1588).
Madrid, 1998.

53 Capitulo LVIII delas ordenanzas del archivo de 1790, citadas por FERNANDEZ
RAMOS, Severiano: “El derecho de acceso a los documentos publicos en el marco
del sistema archivistico”. En MARTINEZ GARCIA, Luis (Coord.): EI derecho de
acceso de los ciudadanos a la informacion contenida en los archivos. Madrid, 2001, p. 19.

54 Particularmente en el dmbito de la administracion de justicia suelen citarse
diversas disposiciones como la Novisima Recopilacion de 1805 («Que las chan-
cillerias haya archivos para la custodia de los procesos que se determinaran y
pragmaticas o privilegios y demds escrituras concernientes a su estado y pree-
minencias so llave y fiel guarda del Canciller») o las Ordenanzas para todas las
Audiencias, de 19 de diciembre de 1835, que habrian implantado un sistema de
gestion documental contemporaneo en el &mbito de la administracién de Justicia,
SUAREZ-QUINONES Y FERNANDEZ, Juan Carlos: “Los problemas de acceso
y difusion de la documentacién judicial”. En VARIOS: Los archivos: un servicio
ptiblico. Valladolid, 2007, p. 38.
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5 FERNANDEZ BAJON, Maria Teresa: “Disposiciones legislativas sobre poli-
ticas de archivos y bibliotecas en la Espafia del siglo XIX”, Documentacion de las
Ciencias de la Informacién, 24 (2001); pp, 45-77.

5 Real Decreto de 5 de noviembre de 1847 disponiendo las bases para la orga-
nizaciéon comdn y uniforme a los archivos generales del ministerio de Gracia y
Justicia. Gaceta de Madrid n.°4.801, del 6 de noviembre de 1847); en linea: https:/ /
www.boe.es/datos/pdfs/BOE/ /1847/4801/ A00001-00002.pdf. También pue-
den citarse, sobre el particular del riguroso procedimiento para obtener certifica-
ciones de documentos, las Reales Ordenes de 2 de diciembre de 1845, 4 de julio de
1851 y 25 de enero de 1852 del Ministerio de Justicia; la Real Orden del Ministerio
de Hacienda de 15 de enero de 1854 y la Real Orden de 10 de agosto de 1855 del
Ministerio de Fomento; FERNANDEZ RAMOS: “El derecho de acceso a los docu-
mentos puablicos...” op. cit., pp 21-24.

57 Para tener una perspectiva certera de la deficiente situacién de los archivos
espafioles en el siglo XIX PORRAS HUIDOBRO, Facundo de: Disertacion sobre ar-
chivos y reglas para su coordinacion. Madrid, 1830, pp. 39-40. En esta obra el repasa
el estado de desorganizacion de los archivos publicos y privados (lamentando
la incuria de los titulares de archivos nobiliarios y eclesiasticos). Igualmente, un
repaso a la situacién de los archivos locales y judiciales RODRIGUEZ MIGUEL,
Luis: Manual del Archivero. Toledo, 1877, pp. 14-16 y, en general, todo el capitulo
segundo, pp. 20-33.

58 Real Orden de 28 de diciembre de 1853, Gaceta de Madrid de 29 diciembre de
1853; en linea: http:/ /www.boe.es/datos/pdfs/BOE/ /1853 /363 / A00001-00002.
pdf. Esta norma influenci6 en la década siguiente sobre las ordenanzas redacta-
das especificamente para las audiencias de Manila y La Habana.

5 FERNANDEZ RAMOS: “El derecho de acceso a los documentos ptblicos...”
op. cit.,, p. 23.

60 En virtud del articulo 11 del Real Decreto de 21 de junio de 1850, por el que se
reorganizaba el Ministerio de Hacienda. No sera hasta mas de veinte afios después,
en tiempos de la Primera Reptblica, que se cree otro archivo central ministerial, en
este caso el del Ministerio de Justicia, por medio del Decreto de 12 de noviembre de
1873. Casi a final de siglo, mediante Real Decreto de 22 de junio de 1898, se crea el
Archivo General Militar, para atencién de la administracién castrense.

61 Real decreto dictando disposiciones para las bibliotecas publicas y de creacién
del Archivo General Central, Gaceta de Madrid n.° 199 (18 de julio de 1857); en
linea: https:/ /www.boe.es/datos/pdfs/BOE/ /1858 /199/ A00001-00001.pdf .

62 TORREBLANCA LOPEZ, Agustin: El Cuerpo Facultativo de Archiveros,
Bibliotecarios y Arquedlogos, 1858-2008: historia burocrdtica de una institucion sesqui-
centenaria. Madrid, 2009.
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6 Por los reales decretos de 31 de julio de 1888 y de 5 de agosto de 1893 se confié
al Cuerpo Facultativo de archiveros la reorganizacion, arreglo y servicio de los ar-
chivos dependientes del Ministerio de Hacienda, tanto los de las delegaciones pro-
vinciales como del Central del Ministerio, en Madrid. Posteriormente, la Ley de
30 de junio de 1894, incorporé al Cuerpo Facultativo de Archiveros, Bibliotecarios
y Arquedlogos los archivos de la Presidencia de Consejo de Ministros asi como de
los ministerios de Fomento, Hacienda, Gobernacién, Gracia y Justicia, Ultramar y
demas centros de naturaleza analoga.

64 Asi, el Real Decreto, de 5 de julio de 1871, aprob¢ el primer Reglamento orga-
nico del Cuerpo de archiveros, bibliotecarios y anticuarios, renovado posterior-
mente por Real Decreto de 25 de marzo de 1881, por Real Decreto de 19 de junio
de 1885 y por Real Decreto de 18 de noviembre de 1887, todo ellos a iniciativa
del Ministerio de Fomento. FERNANDEZ RAMOS: “El derecho de acceso a los
documentos publicos...” op. cit., pp. 28-31.

65 Real Orden circular determinando la franquicia, tanto 4 nacionales como ex-
tranjeros, de los depdsitos puramente literarios que existen en los archivos del
reino, Gaceta de Madrid del 24 de abril de 1844); en linea: https:/ /www.boe.es/
datos/pdfs/BOE/ /1844 /3510/ A00002-00003.pdf.

66 El Archivo Histérico Nacional habia sido creado por Real Decreto de 28 de
marzo de 1866, aunque sélo sobre el papel, concretamente el de la Gaceta de
Madrid de 31 de marzo de 1866; en linea: https://www.boe.es/datos/pdfs/
BOE/ /1866/090/ A00001-00001.pdf.

67 Fue precedido del Reglamento del Archivo del Ministerio de Marina de 1885, uno
de los primeros reglamentos de archivos militares del mundo. El Reglamento
“provisional” permanecié vigente un siglo, hasta que se aprobé6 el vigente
Reglamento de Archivos Militares por Real Decreto 2598/1998, de 4 de diciembre;
BOE, 19 diciembre 1998; en linea https:/ /www.boe.es/boe/dias/1998/12/19/
pdfs/ A42771-42787 .pdf.

68 Real Decreto de 22 de noviembre de 1901, adoptado a iniciativa del Ministerio
de Instruccién Publica y de Bellas aprobando el “Reglamento para el régimen y
gobierno de los archivos del estado cuyo servicio estd encomendado al Cuerpo fa-
cultativo de Archiveros, Bibliotecarios y Arquedlogos”, Gaceta de Madrid de 26 de
noviembre de 1901; en linea: https:/ /www.boe.es/datos/pdfs/BOE/ /1901/330/
A00823-00828.pdf.

6 Los archivos generales recibirian regularmente transferencias documentales
de los archivos especiales.

70 Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema
Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién
General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso.
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BOE n.° 284 de 25 de noviembre de 2011; en linea: https:/ /www.boe.es/boe/
dias/2011/11/25/pdfs/BOE-A-2011-18541 pdf.

71 Por medio del Decreto de 12 de noviembre de 1931, LOPEZ GOMEZ, Pedro:
“75 aniversario de la creacion de los Archivos Histéricos Provinciales. Pasado,
presente y futuro (1931-2006): Origen y evolucién de los Archivos Histéricos
Provinciales”, Boletin de lan ANABAD, XLVI], 1 (2007); pp. 11-84.

72 Decreto de 24 de julio de 1947 sobre ordenacién de los Archivos y Bibliotecas y
del Tesoro histérico-documental y bibliografico. BOE de 17 de agosto de 1947. La
norma estaba dirigida a todos los archivos civiles, centrales, provinciales o locales
espafioles; en linea: https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE/1947/229/ A04610-
04614.pdf. El texto del articulo 3° es “Son Archivos Histdricos aquellos cuya docu-
mentacion, en su mayor parte anterior al siglo XX, y en general innecesaria para
la tramitacién de los negocios ptblicos y privados, puede servir de fuente para el
estudio de tiempos pretéritos. (...) Se consideran Archivos Administrativos los que
conservan documentos, generalmente de época actual, indispensables para el buen
funcionamiento de la Administracién, y que por el momento no pueden constituir
un fondo historico”.concretamente a los historicos los clasificaba como Generales,
Regionales, de Distrito, de Universidades literarias y Colegios Notariales,
Provinciales, de Entidades Publicas y Corporaciones y de de particulares.

73 Para los conceptos bésicos del records management, CRUZ MUNDET, José
Ramoén: “Principios, términos y conceptos fundamentales”. En Idem (Dir.):
Administracion de documentos y archivos. Textos fundamentales. Madrid, 2011,
pp- 22-23.

74 Decreto 914/1969, de 8 de mayo, de creaciéon del Archivo General de la
Administracién Civil. BOE n. 125, de 26 de mayo de 1969; en linea: https:/ / www.
boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1969-643. En realidad, el AGA se saturé
a los pocos meses de su apertura con toda la documentacién remitida por los
ministerios que esperaban ansiosos esta transferencia desde décadas atras y que
acumulaban cajas y cajas de documentos en despachos y pasillos. Este “pre-archi-
vage” se implantd igualmente a nivel provincial encomendando la doble labor de
archivo intermedio e histérico a los archivos histéricos provinciales.

75 Ley 14/1966, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta (BOE n. 67, de 19 marzo
1966); en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1966-3501.

76 POMED SANCHEZ, Luis Alberto: El derecho de acceso de los ciudadanos a los
archivos y registros administrativos. Madrid: Ministerio para las Administraciones pii-
blicas, 1989; p. 86.

77 Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre secretos oficiales (BOE n. 84, de 6 abril de
1968). Tanto la Ley como su reglamento de desarrollo —de 20 de febrero de 1969 —
fueron posteriormente modificadas por la Ley 48/78, de 7 de octubre; texto con-
solidado en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1968-444.
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78 CARROLL, Lewis: Matemdtica demente. Ed. de Leopoldo Panero. Madrid,
1999.

79 Entre 1870 y 1871 se aprueban los primeros procedimientos “de tramitacién
de negocios” de los Ministerios de Gobernacién (Decreto de 30 de noviembre
de 1870), Hacienda (18 de febrero de 1871) y Fomento (Real Decreto de 12 de
mayo de 1871). Posteriormente, a lo largo de 1874, se irian reformando o apro-
bando nuevos reglamentos ministeriales: los de Fomento (26 de abril y 17 de ju-
lio), Gobernacién (1° de julio de 1874) y Gracia y Justicia (5 de octubre de 1874).
Posteriormente, deben citarse el Real Decreto, de 23 de septiembre de 1888, por
el que se organiza el procedimiento administrativo del Ministerio de Ultramar y
la Instruccién, de 30 de septiembre de 1888, para el despacho de los asuntos de la
Direccién General de la Administracién Local.

80 FERNANDEZ RAMOS, Severiano: El derecho de acceso a los documentos admi-
nistrativos. Madrid, 1997, pp. 256 y 261-268.

81 El Real Decreto de 5 de julio de 1871, que aprueba el primer Reglamento
del Cuerpo de archiveros, impulsado durante el Sexenio Revolucionario conce-
dia cierta independencia a los responsables de los archivos para proporcionar a
los interesados copias de los documentos que custodiaban. Por el contrario, el
Reglamento que lo sustituye -aprobado por Real Decreto de 19 de junio de 1885-
con los conservadores en el poder, no hace ninguna referencia a la posibilidad de
consultar y obtener copias de estos mismos documentos.

82 Ley de 19 de octubre de 1889 de bases para que cada Ministerio haga y pu-
blique un reglamento de procedimiento administrativo para las dependencias
centrales, provinciales y locales del mismo, Gaceta de Madrid n.° 298 (25 octubre
de 1889), p. 237; en linea: https:/ /www.boe.es/datos/pdfs/BOE/ /1889/298/
A00237-00237.pdf..

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: “Un punto de vista sobre la nueva Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento
Administrativo Comuin de 1992”, Revista de administracion piiblica, 130 (1993), p. 205.

8¢ Ley de 17 de julio de 1958, sobre procedimiento administrativo, BOE n. 171
(18 de julio de 1958); en linea: https://www.boe.es/boe/dias/1958/07/18/
pdfs/ A01275-01287.pdf.

85 FERNANDEZ RAMOS: El derecho... op cit., pp. 274-275.

86 FERNANDEZ RAMOS: “El derecho de acceso a los documentos...”, op. cit.,
pp. 43-46.

87 Tanto es asi que en los ultimos afios, se han llegado a crear asociaciones dedi-

cadas casi exclusivamente al anélisis del acceso a los documentos y archivos en
Espaiia tales como la Asociacién de Archiveros sin Fronteras o la Asociaciéon de
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Archiveros espaiioles en la Funcién Publica que, desde distinta perspectiva, han
organizado varias jornadas sobre las novedades legales en el tema.

88 SERRA NAVARRO, Pilar: Los archivos y el acceso a la documentacion. Madrid,
1980; SAEZ LORENZO, Maria Concepcién: El derecho de acceso de los ciudadanos a
los documentos administrativos. Madrid, 1982; CASTELLS ARTECHE, José Manuel:
“El derecho de acceso a la documentacion de la Administracién Pablica”, Revista
Vasca de Administracion Piiblica, X, 1 (1984); ERKOREKA GERVASIO, Josu Ifaki:
«Aproximacién al estudio del régimen juridico del acceso a los archivos publicos y
privados», Irargi, 1 (1988); CRUZ MUNDET, José Ramoén: “El derecho de acceso a la
Documentacién Pablica”, Bilduma, 2 (1988), pp. 107-120.

89 Arxiforum es una lista de distribucién de correo electrénico creada por la
Asociaciéon de Archiveros-Gestores de Documentacion de Catalufia y alojada en
Redlris —red publica de internet para la interconexioén de universidades y cen-
tros de investigacion espafioles—. Se trata del foro espafiol mas importante para
el encuentro profesional permanente de archiveros que discuten y comparten in-
formacién y recursos sobre teoria y préctica archivistica; en linea: https:/ /www.
rediris.es/list/info/arxiforum.html.

90 POMEDSANCHEZ: El derecho de acceso... op. cit.; DESANTES GUANTER, José
Maria: Teoria y régimen juridico de la documentacién. Madrid, 1987; FERNANDEZ
RAMOS: El derecho... op. cit.; GUICHOT REINA, Emilio: Datos personales y admi-
nistracion piiblica. Madrid, 2005; RAMS RAMOS, Leonor: El derecho de acceso a
archivos y registros administrativos. Madrid, 2008; BLANES CLIMENT: La trans-
parencia... op. cit. La aprobacién de la Ley 19/2013 de transparencia ha desac-
tualizado parte del enfoque de estos manuales aunque el informado analisis que
realizan a la legislacion espafiola y extranjera en la materia hacen que su consul-
ta siga siendo imprescindible. Més recientemente contamos con los RAZQUIN
LIZARRAGA, Martin Maria: EI derecho de acceso a la informacion puiblica. Teoria y
prictica, en especial, para las entidades locales. Ofati, 2015.

91 El Tribunal Supremo asi lo define en el fundamento 5° de la Sentencia de
14 de Noviembre de 2000 (Sala 3?, de lo Contencioso-Administrativo) (Roj: STS
8241/2000) (ECLI: ES:TS:2000:8241): «El derecho de acceso a los registros y do-
cumentos administrativos constituye un derecho de los ciudadanos de los lla-
mados de la tercera generacion. Esta enraizado en el principio de transparencia
administrativa, el cual responde a una nueva estructuracién de las relaciones
entre la Administracién y los ciudadanos. Este derecho esta reconocido por la
Constitucioén en el articulo 105.b».

92 RAMS RAMOS: El derecho de acceso..., op. cit., pp. 25-26.

9% La propia Leonor Rams, se refiere a este derecho escribiendo “Derecho de
acceso a la documentacién o la informacion publica” igualando ambos en una
misma frase: RAMS RAMOS, Leonor: Los documentos de archivo: cémo se accede a
ellos. Gijon, 2011, p. 21.
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9% RAMS RAMOS: El derecho de acceso... op. cit., pp. 169-173 y FERNANDEZ
RAMOS: El derecho... op. cit., pp. 330-335.

% Y éste tltimo, segtin Pomed, una extensién a su vez del derecho de participa-
cién recogido en el articulo 23.1 CE, POMED SANCHEZ: El derecho de acceso... op
cit., pp. 17,96 y ss.

% En el fondo de esta tesis se encuentra la doctrina del derecho del publico a
recibir noticias —el ya citado “right to know” (n.49), de origen norteamerica-
no, y la tesis de la intermediacién de los medios—. Para el sector mayoritario
de la doctrina, el derecho a la informacién que protege el articulo 20.1.d de la
Constitucién, consiste en la facultad de libre recepcion de la informacién que se
divulgue por los medios de difusién, de tal modo que no sea impedida u obsta-
culizada por injerencias u omisiones de terceros (sean éstos los poderes publicos
o los particulares).

97 FERNANDEZ RAMOS: El derecho... op. cit., pp. 335-339.

% Como por ejemplo la STS de 30 de enero de 1989 Cltada por SUAREZ-
QUINONES Y FERNANDEZ: “Los problemas de acceso...” op. cit., p. 37.

9% Publicada en BOE n.° 115 (14 de mayo de 1982); en linea: http:/ /www.boe.es/
buscar/doc.php?id=BOE-A-1982-11196.

100 E] texto el articulo 10.1 CE es: «La dignidad de la persona, los derechos inviola-
bles que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto alaley y
a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social».

101 Citado por POMED SANCHEZ, L. A.: “La intimidad de las personas como
limite del derecho de acceso a la documentacién administrativa”, Lligall, 3 (1991),
pp- 48-50.

102 «La investigacién sobre hechos protagonizados en el pasado por personas
fallecidas debe prevalecer, en su difusién publica, sobre el derecho al honor de
tales personas cuando efectivamente se ajuste a los usos y métodos caracteristi-
cos de la ciencia historiografica. sobre hechos protagonizados en el pasado por
personas fallecidas debe prevalecer, en su difusién publica, sobre el derecho al
honor de tales personas cuando efectivamente se ajuste a los usos y métodos
caracteristicos de la ciencia historiografica», Sentencia STC 43/2004, de 23 de
marzo, ECLI ES:TC:2004:43. Citado por OCANA LACAL, Daniel de: “«Ser o no
ser»...”, op. cit., p. 164, asi como por NINO, Antonio; SANZ, Carlos: “Los archi-
vos, la mtlmldad de las personas y los secretos de Estado”, Cuadernos de Historia
Contempordnea, 34 (2012), pp. 315-316.

103 Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, BOE
n.° 80 (3 de abril de 1985); texto consolidado en linea: https:/ /www.boe.es/bus-
car/act.php?id=BOE-A-1985-5392. Las condiciones de acceso a la documentacién
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municipales: propuesta de acceso”. En VARIOS: Actas de las XIV Jornadas de ar-
chivos municipales (mayo 2002) dedicadas a «El acceso a los documentos municipales».
Madrid, 2006, pp. 18-19.

104 Junto con la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibili-
dad de la Administracion Local, BOE n.° 312 (30 de diciembre de 2013); texto con-
solidado en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-13756.

105 FERNANDEZ RAMOS, Severiano: La informacion y participacion ciudadana en
la Administracién local. Barcelona, 2005.

106 Real Decreto 2.568/1986, de 28 de noviembre, de Reglamento de Organizacién,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales, BOE n.° 305 (22
de diciembre de 1986); texto consolidado en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-1986-33252. Asimismo pueden consultarse el Real Decreto
Legislativo 781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
las disposiciones legales vigentes en materia de administracion local (BOE 22 y 23
de abril de 1986); y con respecto a leyes autonémicas de administracién local, por
ejemplo la Ley 7/99, de 9 de abril, de la Administracién Local de Aragén (BOE,
6 de mayo de 1999); la Ley 8/87, de 15 de abril, de la Administracion Local de
Catalufia (BOE, 27 de mayo de 1987);1a Ley 6/90, de 2 dejulio, de la Administracién
Local de Navarra (BOE, 11 de agosto de 1990) o la Ley 5/97, de 22 de julio, de la
Administracién Local de Galicia (BOE, 3 de octubre de 1997). La mas reciente en
esta categori aes la de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco: Ley 2/2016, de 7 de
abril, de Instituciones Locales de Euskadi, BOE n.° 105 (2 de mayo de 2016); texto
consolidado en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2016-4171.

107 El texto literal del articulado constitucional es: “Articulo 44: Los poderes pt-
blicos promoveran y tutelaran el acceso a la cultura, a la que todos tienen derecho.
Los poderes ptiblicos promoveran la ciencia y la investigacion cientifica y técnica
en beneficio del interés general. Articulo 46: Los poderes publicos garantizaran la
conservacioén y promoveran el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural
y artistico de los pueblos de Espaiia y de los bienes que lo integran, cualquiera
que sea su régimen juridico y su titularidad. La ley penal sancionard los atentados
contra este patrimonio”.

108 Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, BOE n.° 155
(29 de junio de 1985); texto consolidado en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-1985-12534.

109 Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, BOE n.° 24 (28 de
enero de 1986); texto consolidado en linea: https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1986-2277.

110 Véase n.74.
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11 GOMEZ-LLERA GARCIA-NAVA, Eduardo: “El problema del acceso a la do-
cumentacion en los archivos histéricos”. En VARIOS: Ponencias presentadas a las
I Jornadas sobre Acceso a los Documentos Piiblicos y Oficiales. Madrid, 2009, p. 7.

112 Ibidem, p. 10.

113 Como se recoge en el Art.° 303 del Decreto de 2 de junio de 1944, por el que se
aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del
Notariado, BOE n.° 189 (7 de julio de 1944): “Dentro de los limites establecidos en
el articulo 32 de la Ley del Notariado, los Archiveros de protocolos, en los dias
y horas habiles que tengan sefialados, deberan facilitar a las personas de notoria
competencia en los estudios de investigacion histérica la consulta de documentos
que cuenten mas de cien afios de antigiiedad y ofrezcan indudable valor para
dichos estudios, adoptando en todo caso las medidas necesarias para la conser-
vacion de los documentos que estén bajo su custodia”; texto consolidado en linea:
https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1944-6578&p=20151107&tn=0.

114 GIL HONDUVILLA, Joaquin, “El derecho de acceso a la documentacién”,
HAOL. Historia actual on line, 19 (2009), p. 190.

115 Agencia Espafiol de Proteccién de datos: Informe 0120/2010; en linea: https:/ /
www.agpd.es/portalwebAGPD/ canaldocumentacion/informes_juridicos/am-
bito_aplicacion/common/pdfs/2010-0120_Comunicaci-oo-n-de-datos-hist-oo-
ricos.pdf.

116 GOMEZ-LLERA: “El problema...” op. cit., p. 28. Fernandez Ramos, también
recoge esta expresion, FERNANDEZ RAMOS, Severiano: “Leyes de transparen-
cia y leyes de archivos: dos sistemas interdependientes”. En VARIOS: Actas das I
Xornadas Olga Gallego de Arquivos. A Corufa, 2016, p. 32, nota n.® 13.

117 Agencia Vasca de Proteccién de Datos: Dictamen n.® CN12-010, 23 de noviem-
bre de 2012, que formula la Agencia Vasca de Proteccién de Datos en relacion
con el acceso a documentos obrantes en archivos historicos, 23 de noviembre de
2012, p.6; en linea: http:/ /www.avpd.euskadi.eus/contenidos/dictamen_avpd/
d12_042/es_def/adjuntos/CN12-010_DIC_D12-042.pdf.

118 Decreto 232/2000, de 21 de noviembre, por el que se aprueban el Reglamento
de los Servicios de Archivo y las normas reguladoras del Patrimonio Documental
del Pais Vasco, BOPV n.° 235 (11 de diciembre de 2000); en linea: https://www.
euskadi.eus/bopv2/datos/2000/12/0005495a.pdf.

119 MATAS, Josep: “Accés amb reserves: llums i ombres de la normativa d’accés
a la informaci6 publica”, Lligall 29 (2009), p. 23.

120 GOMEZ-LLERA: “El problema...” op. cit., p. 21.

121 CONTEL BAREA, Concepcién: “Fondos Judiciales: problematica de su inves-
tigacion”. En VARIOS: El patrimonio documental aragonés y la historia. Zaragoza,
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1986, p. 420; citado por OCANA LACAL, Daniel: “El archivero y la aplicacién de
la legislacion sobre acceso”. En: VARIOS: EI derecho de acceso de los ciudadanos a la
informacién contenida en los archivos. Toledo, 2001, p. 145, nota n.° 3.

122 Rosana de Andrés acudia en calidad de presidenta de la Asociacién
de Archiveros en la Funcién Publica. “Comparecencia ante la Comisién
Constitucional, el 20 de marzo de 2013, de D.? Rosana de Andrés Diaz para infor-
mar en relaciéon con el proyecto de Ley de transparencia, acceso a la informacién
publica y buen gobierno”. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, X legisla-
tura: comisiones (2013), 290, p. 5; en linea: http:/ /www.congreso.es/ public_oficia-
les/L10/CONG/DS/CO/DSCD-10-CO-290.PDE.

123 TOMAS Y VALIENTE, Tomas: “Discurso de clausura de las Jornadas”. En
VARIOS: Justicia en Guerra. Jornadas sobre la Administracion de Justicia duran/e la
Guerra Civil Espariola: Instituciones y fuentes documentales. Madrid, 1990, p. 631.
Estas palabras de Tomas y Valiente han sido citadas y repetidas en numerosos tra-
bajos dedicados al derecho de acceso a la informacién: por ejemplo los de OCANA
LACAL: “El archivero...” op. cit., p. 145 e Id: “Ignorancia, ilegalidad y otros ma-
les: panordmica del derecho de acceso a los archivos publicos en Espafia”, Boletin
de la ANABAD, XLIX, 3-4 (1999), p. 185, nota n.° 31.

124 Ta composicién, funcionamiento y competencias de la CSCDA se determi-
no6 inicialmente en el Real Decreto 139/2000, de 4 de febrero, por el que se re-
gula la composicién, funcionamiento y competencias de la Comisién Superior
Calificadora de Documentos Administrativos, BOE n.° 36 (11 de febrero de
2000); texto en linea: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2000-
2766#analisis. Esta norma fue derogada con la aprobacion del citado Real Decreto
1.708/2011 de creacién del sistema espafiol de archivos. Las comisiones de ca-
lificacién documental han proliferado desde entonces en el ambito ministerial
pudiendo citar, por ejemplo, la del Ministro de Interior creada por Orden de 21
de diciembre de 2000, por la que se crea la Comisién calificadora de documentos
administrativos del Ministerio del Interior y se regula el acceso a los archivos
de él dependientes (BOE, 4 de enero de 2001). La CSCDA posee sitio web en:
https:/ /www.mecd.gob.es/ cultura-mecd/areas-cultura/archivos/mc/cscda/
presentacion.html. El Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial
de la LPHE también crea (art.® 10) un 6rgano con funciones netamente conserva-
cionistas que vela por los documentos con valor histérico, la Junta Superior de
Archivos.

125 SANCHO CUESTA, Francisco Javier: “El derecho de acceso a los archi-
vos y registros administrativos conforme a la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”. En
VARIOS: Comentarios ante la entrada en vigor de la Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin. Madrid, 1993,
p- 89. En el manual de 1989 de POMED SANCHEZ: El derecho de acceso... op.cit.,
apenas hay ninguna referencia a la LPHE.
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126 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn, BOE n.° 285 (27 de no-
viembre de 1992); posteriormente modificada por la Ley 4/1999, de 13 enero;
texto consolidado en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/ pdf/1992/BOE-A-1992-
26318-consolidado.pdf.

127 FERNANDEZ RAMOS: “Leyes de transparencia...” op. cit., p. 34.

128 Este parrafo fue afiadido al texto original de la Ley en la modificacién reali-
zada en 1999. Era una manera de modernizar su redacciéon introduciendo el tér-
mino “transparencia” que, como tal, atin no se habia incorporado al vocabulario
imprescindible de los predmbulos legales.

129 Los directamente interesados en los procedimientos abiertos, previo al trdmite
de audiencia, pueden conocer el estado de tramitacion de dichos procedimientos asi
como a obtener copias de los documentos que contienen los mismos. Se trata de una
garantia que el derecho administrativo espafiol reconoce a todos los ciudadanos des-
de mediados del siglo XIX frente a los actos de la administracién y a la que nos hemos
referido en el apartado 3.2. La LRJAP define a los interesados en su articulo 31: quie-
nes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o
colectivos; quienes, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan
resultar afectados por la decisién que en el mismo se adopte y, finalmente, aquéllos
cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por
la resolucién y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion
definitiva. El articulo 35.h, asimismo, garantiza a los ciudadanos que ostenten la con-
dicién de interesados “al acceso a los registros y archivos de las Administraciones
Publicas en los términos previstos en la Constitucién y en ésta u otras Leyes”.

130 MARTINEZ GARCIA, Luis: “La imagen de los archiveros en la sociedad espa-
fiola”, Boletin ACAL, 32 (1999), p. 22. Citado en OCANA LACAL: “Ignorancia...”
op. cit.,, p. 177.

131 “Los secretos de Estado son ‘eternos’ en Espafia”, El Pais (25 de febre-
ro de 2014); en linea: https://elpais.com/sociedad/2014/02/25/actuali-
dad/1393359312_016310.html

132 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, BOE n.° 102 (29 de
abril de 1986); texto consolidado en: https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1986-10499.

133 Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, BOE n.°
147 (20 de junio de 1985); texto consolidado en linea: https:/ /www.boe.es/bus-
car/act.php?id=BOE-A-1985-11672.

134 Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funcién Estadistica Pablica, BOE n.° 112 (11
de mayo de 1989); texto consolidado en linea: https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1989-10767.

Anexos 188


https://www.boe.es/buscar/pdf/1992/BOE-A-1992-26318-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/1992/BOE-A-1992-26318-consolidado.pdf
https://elpais.com/sociedad/2014/02/25/actualidad/1393359312_016310.html
https://elpais.com/sociedad/2014/02/25/actualidad/1393359312_016310.html
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1986-10499
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1986-10499
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-11672
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-11672
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1989-10767
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1989-10767

Secreto de Archivo

135 Ley de 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil, BOE n.° 151 (10 de ju-
nio de 1957); texto consolidado en linea: http://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1957-7537.

136 Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el Sistema
de registros administrativos de apoyo a la Administracién de Justicia, BOE
n° 33 (7 de febrero de 2009); en linea: http://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2009-2073&p=20151230&tn=6.

137 Véase n.113.

138 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, acla-
rando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia,
BOE n.° 97 (22 de abril de 1996); en linea: https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1996-8930&p=20170704&tn=6.

139 GUICHOT REINA: Transparencia... op. cit., p. 56.

140 Véase, por ejemplo, la sentencia favorable al acceso del Tribunal Supremo
de 22 de mayo de 1996 (Sala 3% de lo Contencioso-Administrativo) (Roj: STS
3102/1996) (ECLI: ES:TS:1996:3102) sobre un caso de reclamacién de acceso a un
Consejo de Guerra de 1943 cuyo acceso habia sido denegado tres afios antes por
el Tribunal Militar Territorial n.°1. Citado por OCANA LACAL: “Ignorancia...”
op. cit., p. 187.

141 Leonor Rams habla de «critica generalizada al desarrollo legislativo llevado a
cabo por la Ley, en un tnico articulo de caracter restrictivo y caracterizado por una
deficiente técnica legislativa», RAMS RAMOS: El derecho de acceso. .. op. cit., p. 25.

142 Directiva del Consejo, de 7 de junio de 1990, sobre libertad de acceso a la in-
formacién en materia de medio ambiente, DOCE n.° 158 (de 23 de junio de 1990);
en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-1990-80739

143 Las directivas europeas -a diferencia de los reglamentos, que se aplican de
manera inmediata y directa en los estados miembros- sélo constituyen un texto
legal de referencia que cada estado debe hacer suyo por medio de sus propias
normas nacionales. En caso de que no las posea debera aprobarla ad hoc.

144 Véase n.129.

145 A pesar de que la Comisién obligé a eliminar este precepto legal, la Ley
38/1995 lo mantuvo en su articulo 4 y asi permaneci6 hasta que no fue modificado
por el articulo 81 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, ad-
ministrativas y del orden social, BOE n.° 312 (30 de diciembre de 1999); texto con-
solidado en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1999-24786.
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146 Ley 38/1995, de 12 de diciembre, sobre el derecho de acceso a la informacién
en materia de medio ambiente, BOE n.° 297 (13 de diciembre de 1995); en linea:
https:/ /www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1995-26838. Asimismo RAMS
RAMOS: El derecho de acceso... op. cit., p. 27 y FERNANDEZ RAMOS: El derecho. ..
op. cit., p. 384.

147 La Directiva 90/313/ CE supuso en su momento un hito aperturista y de trans-
parencia en el funcionamiento de las administraciones ptiblicas europeas mejorada
en 2003 por las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE que incorporan los tres pi-
lares del llamado Convenio de Aarhus. Ello obligé, a su vez, a Espafia a aprobar
la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacién, de participacion ptblica y de acceso a la justicia en materia de me-
dio ambiente, para incorporar tales mejoras. Sobre este tema, en general, PIGRAU
SOLE, Antoni (dir.): Acceso a la informacion, participacion piiblica y acceso a la justicia en
materia de medio ambiente: diez arios del Convenio de Aarhus. Barcelona, 2008.

148 Véase n.129.

149 Véase n.31. La LORTAD fue desarrollada por el Real Decreto 1.332/1994,
de 20 de junio, por la que se desarrollan algunos preceptos de la Ley Orgénica
5/1992, BOE (21 de junio de 1994); en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-1994-14121.

150 Véase n.33.

151 Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter
Personal, BOE n.° 298 (14 de diciembre de 1999); texto consolidado en linea:
https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1999-23750. Desarrollado por
Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de protecciéon de
datos de caracter personal, BOE n.° 17 (19 de enero de 2008); texto consolidado en
linea: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2008-979.

152 F] texto completo del articulo 2.1 es “La presente Ley Organica sera de apli-
cacion a los datos de caracter personal registrados en soporte fisico, que los haga
susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de estos datos
por los sectores publico y privado”.

153 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
protecciéon de datos de carécter personal, BOE n.° 17 (19 de enero de 2008); texto
consolidado en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2008-979.

154 En especial de la Sentencia STC 254/1993, de 20 de julio de 1993, del Tribunal
Constitucional (Recurso de Amparo nam. 1827/1990); en linea: https://www.
agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/sentencias/ tribunal_constitu-
cional/common/pdfs/13._Sentencia_254-1993_de_20_julio_1993._def_-_copia.
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pdf. Daniel Ocafia cita también la STC 292/2000 que interpreta el articulo 18.4
CE, OCANA LACAL: “«Ser o no ser»...”, op. cit., p. 154.

155 El articulo 11.2.c LOPD incluye dentro de las comunicaciones consentidas
aquel acceso que emane de una relacién juridica libre y legitima que haya acepta-
do ulteriores cesiones de datos a terceros.

156 GUICHOT REINA: “Acceso a la informacion...” op. cit., p. 436.
157 Ibidem, op. cit., pp. 417-419.

158 E] Servicio de Emergencia autonémico de Valencia consulté en 2015 si po-
dia facilitar informacién telefénica sobre victimas de accidentes graves a
sus familiares y allegados. La AGPD dictaminé en su Informe 438/2015 que
s6lo podian facilitarse un minimo de estos datos en atencién al interés vi-
tal de la persona accidentada aunque tnicamente confirmar que la persona
por la que se preguntaba habia sufrido un accidente e informar en qué hos-
pital estaba ingresada; en linea: http://www.agpd.es/portalwebAGPD/ ca-
naldocumentacion/informes_juridicos/datos_esp_protegidos/common/
pdfs/2015-0438_Comunicaci-oo-n-de-determinados-datos-de.

159 El Informe 409/2004 (Acceso por el titular de la patria potestad a las histo-
rias clinicas de los menores) ponderaba que, de acuerdo con el articulo 162.1°
del Codigo Civil, se exceptuaba de la representacion legal del titular de la patria
potestad los actos referidos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de
acuerdo con las leyes y con sus condiciones de madurez, pudiera realizar por si
mismo, incluyendo la realizacién de determinados negocios juridicos. La AGPD
extraia de ahi que sélo ellos estarfan autorizados a acceder a su expediente clini-
co y, por tanto, no bastaba la mera aportacién del libro de familia por el titular
de la patria potestad para acceder a estos datos; en linea: http:/ /www.agpd.es/
portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/datos_esp_protegi-
dos/common/ pdfs/2004-0409_Acceso-por-el-titular-de-la-patria-potestad-a-las-
historias-cl-ii-nicas-de-los-menores.pdf.

160 Informe 222/2014, sobre consentimiento y derechos de acceso y oposicién a
historias clinicas de menores; en linea: http:/ /www.agpd.es/portalwebAGPD/
canaldocumentacion/informes_juridicos/datos_esp_protegidos/common/
pdfs/2014-0222_Menores-e-historia-cl-ii-nica._Consentimiento-y-derechos-de-
acceso-y-oposici-oo-n.pdf.

161 URQUIJO GOITIA, José I}amc’m; “Archivos e historia contemporanea”, Ayer,
61 (2006), p. 322; también NINO; SANZ: “Los archivos, la intimidad...” op. cit., p.
314.

162 OCANA LACAL: “«Ser o no ser»...”, op. cit., p. 154.
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163 Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
Servicios Pablicos, BOE n.° 150 (23 junio 2007); en linea: https://www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-2007-12352.

164 COTINOHUESO, Lorenzo: “ Acceso alainformacion ptblicaenla Ley 11/2007,
de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Ptblicos”.
En SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel (Coord.): EI dere-
cho de acceso a la informacién puiblica: Actas del Seminario Internacional Complutense,
Madrid, 27-28 junio 2007. Madrid, 2008, p. 86.

165 Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del
sector publico, BOE n.° 276 (17 de noviembre de 2007); texto consolidado en li-
nea:  https://www.boe.es/buscar/pdf/2007 / BOE-A-2007-19814-consolidado.
pdf ; Ley 18/2015, de 9 de julio, por la que se modifica la Ley 37/2007, de 16 de
noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector publico, BOE n.° 164
(10 de julio de 2015); texto consolidado en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/
act.php?id=BOE-A-2015-773.

166 Unos de los impulsores en nuestro pais de este nueva filosofia es Josu
Aramberri, coordinador de 12Basque, la institucion responsable de vertebrar
la Red Vasca de Ciencia y Tecnologifa y a la comunidad I+D+i de Euskadi;
ARAMBERRI MIRANDA, Josu: “Patrimonio cultural y futuro digital: uso y difu-
sion”, Tabula, 18 (2015).

167 Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian dere-
chos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o
violencia durante la guerra civil y la dictadura, BOE n.° 310 (27 de diciem-
bre de 2007); texto consolidado en linea: https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2007-22296.

168 Proposicién no de Ley del Pleno del Congreso de los Diputados, de 1 de junio
de 2004, por la que se aprueba un texto relativo al reconocimiento de las victimas
de la guerra civil y el franquismo, Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie D
general, n.° 31 (8 de junio de 2004); en linea: http:/ /www.senado.es/legis8/ pu-
blicaciones/pdf/congreso/bocg/D_031.PDFE.

169 Real Decreto 1891/2004, de 10 de septiembre, por el que se crea la Comisiéon
Interministerial para el estudio de la situacion de las victimas de la guerra civil y
del franquismo, BOE n.° 227 (20 de septiembre de 2004); en linea: http:/ /www.
boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2004-16360.

170 Este informe, que sirve como una guia de archivos muy dtil para todos aque-
llos que se acerquen por primera vez a este tema, es consultable en el portal
web oficial de la Memoria Histérica del Gobierno de Espafa; en linea: http://
www.memoriahistorica.gob.es/es-es/ LaLey/Documents/InformeArchivos.pdf.
Recomiendo la lectura del articulo “Los archivos espafioles y la investigacion”
del blog Fuente para la Guerra Civil y el franquismo, del cual soy autor; en linea:
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http:/ /fuentesguerracivil.blogspot.com.es /2008 /03 /los-archivos-espaoles-y-la-
investigacin.html.

171 Sentencia del Tribunal Supremo 20 de Febrero de 1992 (Sala 2%, de lo Penal)
(Roj: STS 1332/1992) (ECLI: ES:TS:1992:1332).

172 Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional
de Interoperabilidad en el &mbito de la Administracién Electrénica, BOE n.° 25
(29 de enero de 2010); texto consolidado en linea: http:/ /www.boe.es/buscar/
doc.php?id=BOE-A-2010-1331.

173 Real Decreto 620/1987, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de
Museos de Titularidad Estatal y del Sistema Espafiol de Museos. BOE n.° 114 (13
de mayo de 1987); texto consolidado en linea: https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-1987-11621; Real Decreto 582/1989, de 19 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento de Bibliotecas Publicas del Estado y del Sistema Espatiol
de Bibliotecas, BOE n.° 129 (31 de mayo de 1989); texto consolidado en linea:
https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1989-12304.

174 Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema
Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administraciéon
General del Estado y de sus Organismos Pablicos y su régimen de acceso, BOE n.
284 (25 de noviembre de 2011); texto consolidado en linea: https:/ / www.boe.es/
buscar/act.php?id=BOE-A-2011-18541.

175 El Consejo de Cooperacién Archivistica dispone de sitio web: http:/ /www.mecd.
gob.es/cultura/areas/archivos/mc/ consejo-cooperacion-archivistica/inicio.html.

176 Como se denuncia en NINO; SANZ: “Los archivos, la intimidad...” op. cit., p.
320.

177 OCANA LACAL, Daniel de: “Descifrando la piedra Rossetta: la valoracién
de la accesibilidad a los documentos ptiblicos”. En GONZALEZ CACHAFEIRO,
Javier (Coord.): La valoracion documental. Actas de la VI Jornadas «Archivando».
Leon, 2013, p. 50.

178 Real Decreto de 18 de mayo de 1900, adoptado a iniciativa del Ministerio de
Instruccion Pablica y de Bellas Artes diversas medidas para la reforma de los
servicios de los Archivos, Gaceta de Madrid n.° 139 (19 de mayo de 1900); en linea:
https:/ /www.boe.es/ datos/pdfs/BOE/ /1900/139/ A00839-00840.pdf.

179 DESANTES FERNANDEZ, Blanca: “El procedimiento de acceso desarrollado
en el RD 1708/2011, de 18 de noviembre. Entre la realidad y el deseo”, Tabula, 15
(2012). La influencia de los representantes del Ministerio de la Presidencia -pa-
sando por encima de la opinién de los técnicos del Ministerio de Cultura- im-
pregnaron de cierto amateurismo la redaccion final de algunos articulos, como
el 25, que permite el acceso directo a los depésitos a los usuarios de los archivos
“para el examen de la documentacién obrante” siendo esta un area tradicional-
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mente reservada, por estrictas medidas de seguridad, sélo a los trabajadores in-
ternos, como bien ha apreciado OCANA LACAL: “«Ser o no ser»...”, op. cit., p.
170.

180 DESANTES FERNANDEZ: “El procedimiento de acceso...” op. cit., p. 137.

181 GARCIA RODRIGUEZ, Antonio: La realidad y el deseo en el acceso a los archivos
de gestion. Referencia a la situacion andaluza. Carmona, 1990.

182 Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién pu-
blica y buen gobierno, BOE n.° 295 (10 de diciembre de 2013); texto consolidado
en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887

183 Asi lo denunciaba la ONG Access Info Europe durante el trdmite parlamenta-
rio; en linea: https:/ /www.access-info.org/wp-content/uploads/Por_qu_la_fu-
tura_ley_de_transparencia_espaola_es_insuficiente.pdf.

184 Que las politicas de transparencia sean un antidoto eficaz contra la corrupcién
es un debate controvertido. Sin embargo, en aquel momento, la futura ley se ven-
dia como el remedio contra la corrupcién, “El PSOE propone mas transparencia
contra la corrupcién”, El Pais (13 de mayo de 2008); en linea: https:/ /elpais.com/
diario/2008/05/13/espana/1210629612_850215.html.

185 VARIOS: Transparencia versus corrupcion: os arquivos e a democracia. Actas
das I Xornadas Olga Gallego de Arquivos (A Corufia, 2 e 3 de outubro de 2016).
A Coruiia, 2016; texto en linea: http:/ /fundacionolgagallego.gal /upload/recur-
sos/cat_2/44/transparencia_1_olgagallego_def.pdf.

186 OCANA LACAL: “«Ser o no ser»...”, op. cit., p. 155.

187 Todas estas comparecencias pueden consultarte en los diarios de sesiones de
esas fechas. Con respecto al contenido de la intervencion de la representante de
mundo de los archivos, concretamente de D.? Rosana de Andrés, que acudi6 a la
comisién en calidad de presidenta, por entonces, de la Asociacién de Archivero
de la Funcién Puablica, véase también §4.4.

188 Orden APU/516/2005, de 3 de marzo, por la que se dispone la publicaciéon
del Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005, por el se aprueba
el Cédigo de Buen Gobierno de los miembros del Gobierno y de los altos car-
gos de la Administracién General del Estado, BOE n.° 56 (7 de marzo de 2005),
mas tarde derogado por la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejerci-
cio del alto cargo de la Administracién General del Estado, BOE n.° 77 (31 de
marzo de 2015); texto consolidado en linea: https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2015-3444

189 Estos portales vinculan también de manera relevante la gestién de la trans-

parencia y la de los documentos: el articulo 11.a sefiala que uno los principios
técnicos de los portales serd la estructuracion de la informacién que contengan de
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forma que se facilite su identificacién y bisqueda. Ello abre la posibilidad de la
intervencion directa de archiveros en su elaboracién y gestion cotidiana.

190 BARBADILLO ALONSO, Javier: “Portales de transparencia y gestién docu-
mental municipal”. En VARIOS: Transparencia versus corrupcion: os arquivos e a
democracia. Actas das I Xornadas Olga Gallego de Arquivos. A Corufia, 2016, p. 97.

191 “QOperacion anticorrupcién en el Ayuntamiento de Sabadell”; i-Sabadell.cat (27
de noviembre de 2012); en linea: http://www.isabadell.cat/sabadell/politica/
operacion-anticorrupcion-en-el-ayuntamiento-de-sabadell/ ; “El Ayuntamiento
de Sabadell recibi6 en 2010 el premio a la Transparencia”, El Diario.es (27 de no-
viembre de 2012); en linea: http:/ /www.eldiario.es/catalunya/Sabadell-recibio-
premio-transparencia_0_73493160.html; “ L'Ajuntament de Sabadell va ser
premiat per la seva «transparencia»”, E-noticies.cat (27 de noviembre de 2012);
en linea: http://comunicacio.e-noticies.cat/lajuntament-de-sabadell-va-ser-pre-
miat-per-la-seva-transparencia-70525.html.

192 FERNANDEZ CUESTA, Francisco: “Al servicio de la transparencia. El papel
de los archiveros y la gestién documental en el acceso a la informacién ptblica”,
Meétodos de informacion, 111, 5 (2012), pp. 155-157.

1% SANCHEZ DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel: “El derecho fun-
damental a acceder a la informacién puablica”. En Id. (Coord.): EI derecho de acceso
a la informacion piiblica. Madrid, 2008, p. 13.

194 FERNANDEZ CUESTA: “Al servicio de la transparencia...” op. cit., p. 155.

195 E] Tribunal Supremo asi lo define en el fundamento 5° de la Sentencia de
14 de Noviembre de 2000 (Sala 3?, de lo Contencioso-Administrativo) (Roj: STS
8241/2000) (ECLI: ES:TS:2000:8241): «El derecho de acceso a los registros y do-
cumentos administrativos constituye un derecho de los ciudadanos de los lla-
mados de la tercera generacion. Esta enraizado en el principio de transparencia
administrativa, el cual responde a una nueva estructuracién de las relaciones
entre la Administracion y los ciudadanos. Este derecho estd reconocido por la
Constitucién en el articulo 105.b».

196 INAP: Estudio comparado sobre normativa internacional en materia de derecho de
acceso a la informacién piiblica. Madrid, 2016, pp. 117-118. Para la CADA véase §4.13
y §5.1y en linea: http:/ /www.cada.fr/.

197 “La negativa de las instituciones a responder por correo electrénico condena
al cierre a la web «Tu Derecho a Saber», Civio (10 de diciembre de 2015); en li-
nea: https://civio.es/tu-derecho-a-saber/2015/12/10/ cierra-tuderechoasaber/ .
«Tu derecho a saber» fue una iniciativa conjunta de la organizacién Access Info
Europe y la Fundacién Civio que funcioné entre 2011 y 2015 para redirigir a las
instituciones las peticiones de informacién de los ciudadanos.
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198 ANDRES DIAZ, Rosana de: “El papel de los archivos y los archiveros en la
transparencia administrativa”, Cartas diferentes. Revista canaria de patrimonio docu-
mental, 11 (2015), pp. 92-93.

199 “La presidenta del Consejo de la Transparencia, asegura que a los politicos les
falta compromiso”, El Pais (28 de septiembre de 2016); en linea: https:/ /politica.
elpais.com/ politica/2016/09/28/actualidad /1475061979_952944.html.

200 E] articulo 20.4 LTAIBG admite el silencio administrativo con efectos desesti-
matorios como respuesta a las solicitudes de acceso ante la Administracién.

201 Por ejemplo ver la Resolucién 53/2016, de 1° de marzo, inadmitiendo a tra-
mite una solicitud de acceso a documentos familiares y personales en el Archivo
General de la Administracién; en linea: http:/ /www.consejodetransparencia.es/
dam/jcr:53a1fb33-3c5b-4432-9cdf-1ebe34eelc31/R-0053-2016.pdf.

202 Resolucién n.® 469/2015, sobre empresas en el extranjero reclamadas por la
Agencia Tributaria y comunicadas mediante los modelos 720 y 750; en linea:
http:/ /www.consejodetransparencia.es/dam/jcr:34085e00-5b49-480a-9cd6-
5a272c9%ec9de/R-0469-2015.pdf.

203 “Hacienda lleva a los tribunales al Consejo de Transparencia para no
publicar la lista de la amnistia fiscal”, El Diario.es, 17 de abril de 2016; en
linea:  http://www.eldiario.es/economia/Hacienda-lleva-tribunales-Consejo-
Transparencia_0_506399661.html.

204 Ley58/2003,de17 dediciembre, General Tributaria, BOEn.°302 (18 dediciembre
de 2003); en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23186.

205 Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58 /2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, BOE n.° 227 (22 de septiembre de 2015);
en linea: https:/ /www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10143.

206 En linea: https:/ /www.samuelparra.com/.

207 Resoluciéon n.° 203 /2015, sobre coste de la participacién en Eurovisién a RTVE;
en linea: http://www.consejodetransparencia.es/ct_Home/dam/jcr:f4a20c4c-
8e73-4045-978b-b0c9c80a0128 /0203-2015.pdf.

208 Sentencia del Tribunal Central de lo Contencioso de 18 de mayo de 2016
(Sala 3% de lo Contencioso-Administrativo) (Roj: STS 1227/1995) (ECLI:
ES:TS:1995:1227). “RTVE tendra que publicar los gastos de Eurovision 2015”7, EI
Pais, (23 de mayo de 2016), en linea: https://elpais.com/cultura/2016/05/23/
television/1464014821_353464.html.

209 Copiando para ello, a la letra, el Dictamen 5/2001, de 17 de mayo, del GT29,
citado por GUICHOT REINA: “Acceso a la informacién...” op. cit., p. 422, nota 38.
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Interior; en linea: http:/ /www.interior.gob.es/web/archivos-y-documentacion/
archivo-general-sistema/ sistema-archivistico/archivos/archivo-general.

224 Para la segunda edicion ANDRES DIAZ, Rosana de; CASADO DE OTAOLA,
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Asuntos Exteriores, BOE n.° 42 (18 de febrero de 1984).
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tigacion histérica”, Blog «Historia y Relaciones Internacionales» (16 mayo de 2012); en

Anexos 198


https://www.boe.es/buscar/pdf/2001/BOE-A-2001-334-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2001/BOE-A-2001-334-consolidado.pdf
http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2004-14146
http://www.interior.gob.es/web/archivos-y-documentacion/archivo-general-sistema/sistema-archivistico/archivos/archivo-general
http://www.interior.gob.es/web/archivos-y-documentacion/archivo-general-sistema/sistema-archivistico/archivos/archivo-general
http://www.interior.gob.es/documents/642317/1482626/Instruccixn_de_12_de_julio_de_2006.pdf/3bd3cd1e-d2c4-473c-876a-a6cebaa1e516
http://www.interior.gob.es/documents/642317/1482626/Instruccixn_de_12_de_julio_de_2006.pdf/3bd3cd1e-d2c4-473c-876a-a6cebaa1e516
http://www.interior.gob.es/documents/642317/1482626/Instruccixn_de_12_de_julio_de_2006.pdf/3bd3cd1e-d2c4-473c-876a-a6cebaa1e516
https://elpais.com/diario/1984/02/01/cultura/444438005_850215.html
https://elpais.com/diario/1984/02/01/cultura/444438005_850215.html

Secreto de Archivo

linea: http://www.madrimasd.org/blogs/Historia_RRII/2012/05/16/130311.
NINO; SANZ: “Los archivos, la intimidad...” op. cit., pp. 331-333, donde se co-
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266 Este caso se extiende también a la documentacion que ha sido depositada en
los diferentes archivos judiciales de gestion y territoriales, también creados por el
Real Decreto 937/2003.

267 La redaccién completa del articulo 36.1 es: «Si se trata de documentos que con-
tienen datos personales que puedan afectar a la seguridad, el honor, la intimidad o
la imagen de las personas, como norma general, y salvo que la legislacion especifica
disponga otra cosa, pueden ser objeto de consulta ptiblica con el consentimiento de
los afectados o cuando hayan transcurrido veinticinco afios desde su muerte o, si 10
se conoce la fecha de ésta, cincuenta afios desde la produccion del documento»

268 Ley 7/1990, de 3 de julio, de Patrimonio Cultural Vasco, BOPV n.° 157 (6
de agosto de 1990); en linea: https://www.euskadi.eus/y22-bopv/es/bopv2/
datos/1990/08/9002387a.shtml; Decreto 232/2000, de 21 de noviembre, por el
que se aprueban el Reglamento de los Servicios de Archivo y las normas regula-
doras del Patrimonio Documental del Pais Vasco, BOPV n.° 235 (11 de diciembre
de 2000); en linea: https:/ /www.euskadi.eus/bopv2/datos/2000/12/0005495a.
pdf; Decreto 174/2003, de 22 de julio, de organizacién y funcionamiento del
Sistema de Archivo de la Administraciéon Puablica de la Comunidad Auténoma
de Euskadi, BOPV n.° 163 (22 de agosto de 2003); en linea: https:/ /www.euskadi.
eus/y22-bopv/es/bopv2/datos/2003/08/0304751a.shtml.

269 E] sitio de internet de Gardena; en linea: http:/ /www.gardena.euskadi.eus/.
270 El sitio, en linea: http:/ /www.euskadi.eus/.

271 El sitio, en linea: http:/ /www.irekia.euskadi.eus/.

272 E] sitio, en linea: http:/ /www.legegunea.euskadi.eus/.

273 Area de proteccion de datos del Consejo de Transparencia y Proteccién de
Datos de Andalucfa; en linea: http://www.ctpdandalucia.es/es/content/
area-de-proteccion-de-datos.

274 Ley 32/2010, de 1 de octubre, de la Autoridad Catalana de Protecciéon de
Datos; Ley 2/2004, de 25 de febrero, de Ficheros de Datos de Caracter Personal de
Titularidad Publica y de Creacion de la Agencia Vasca de Proteccién de Datos.

275 POMED SANCHEZ: El derecho de acceso..., op. cit., p. 15.
276 FERNANDEZ RAMOS: “El derecho de acceso...” op. cit., p. 113.
277 GUICHOT REINA: Transparencia... op. cit, p. 37.

278 Fl articulo de Gémez-Llera condensa en pocas paginas un completo anélisis de
la situacién y repasa las condiciones de consulta de multiples tipologias documen-
tales conservadas en archivos de caracter histérico. No sélo establece las condicio-
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nes de acceso para la documentacién /administrativa convencional, sino también
para fondos registrales, judicial, etc. GOMEZ-LLERA: “El problema...” op. cit.

279 LASO BALLESTEROS, Angel: “El acceso a los documentos administrativos:
derecho, laberinto y decepcién”, Boletin ACAL, 33 (1999), pp. 22-27.

280 OCANA LACAL: “Ignorancia...” op. cit.
281 Por ejemplo, OCANA LACAL: “El archivero...” op. cit., pp. 176-177.

282 Por ejemplo, los debates de Arxiforum: “Transparencia: Corrupcion y el papel
de los Archivos. ;Un buen debate, no?”, hilo iniciado por Marta Saiz Montero (di-
vulgarxiu@gmail.com) el 10 de diciembre de 2015, continuado por “Més sobre el
derecho de acceso”, hilo iniciado por Javier Barbadillo (jbarbadillo@aytoguadala-
jara.es) el 27 de diciembre de 2015. PINAR MANAS, José Luis: “Transparencia y
protecciéon de datos. Una referencia a la Ley espafiola 19/2013 de Transparencia,
Acceso a la Informacién y Buen Gobierno”. En Id. (Dir.): Transparencia, acceso a la
informacion y proteccion de datos. Madrid, 2014; CASELLAS I SERRA, Lluis-Esteve:
“Transparéncia en 'administracié publica: qué hi aportem els arxivers?”, Lligall,
38 (2015).

283 Sindic de Greuges de Catalunya: Informe sobre el derecho de acceso a la informa-
cion publica. 2012, p. 22.

284 Segtin Esther Arizmendi «La [ley] del Estado es una ley de minimos. La apli-
cacion es desigual. Cuando se trae un hijo al mundo hay que apostar por él. Esto
no se acaba con la aprobacién de la ley; empieza con la aprobacién de la ley»,
“«No podemos obligar ni multar, y ese es un defecto tremendo de la ley». La
presidenta del Consejo de la Transparencia, asegura que a los politicos les falta
compromiso”, El Pais (28 de septiembre de 2016); en linea: https:/ / politica.elpais.
com/ politica/2016/09/28/actualidad /1475061979_952944 html. Véase n.199.

285 OCANALACAL: Jornadas Archivando: la valoracion documental. Leén, 7 y 8 de
noviembre 2013 Pagina | 59

286 ALBERCH; CRUZ MUNDET: “Archivese...”, op. cit., p. 135.

287 “El PP vaci6 los ordenadores de Barcenas en abril”, EI Pais (30 agosto de
2013); en linea: https://politica.elpais.com/politica/2013/08/29/actuali-
dad/1377765625_514275.html.

288 OCANA LACAL: “Descifrando...” op. cit., p. 50 y DESANTES FERNANDEZ:
“El procedimiento de acceso...” op. cit., p.138.

289 Chart of signatures and ratifications of Treaty 205 (Convention on Access
to Official Documents); en linea: https://www.coe.int/en/web/conventions/
full-list/-/ conventions/ treaty / 205/ signatures?p_auth=SoKeDIeK.

203 Anexos


mailto:divulgarxiu@gmail.com
mailto:jbarbadillo@aytoguadalajara.es
mailto:jbarbadillo@aytoguadalajara.es
https://politica.elpais.com/politica/2016/09/28/actualidad/1475061979_952944.html
https://politica.elpais.com/politica/2016/09/28/actualidad/1475061979_952944.html
https://politica.elpais.com/politica/2013/08/29/actualidad/1377765625_514275.html
https://politica.elpais.com/politica/2013/08/29/actualidad/1377765625_514275.html
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/205/signatures?p_auth=SoKeDIeK
https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/205/signatures?p_auth=SoKeDIeK

6. Leccion de Ingreso de José Antonio Sainz Varela

290 ANDRES DIAZ: “El papel de los archivos...” op. cit., pp. 86 y 9.

291 OSTBERG, Kjel; ERIKSSON, Fredrik: “The Problematic Freedom of
Information Principle: The Swedish Experience”. En FLINN, Andrew; JONES,
Harriet: Freedom of Information. Open Access, Empty Archives? Londres, 2009, p. 118.

292 MARTINEZ GARCIA, Luis: “Entre la utopia y la realidad: las deficiencias de un
sistema de archivos perfecto”, Signo. Revista de Historia de la Cultura Escrita, 5 (1998),
p. 42. Citado por OCANA LACAL: “El archivero...” op. cit., p. 159, nota n.° 31.

293 E] portal Freedom Info estd mantenido por diversas fundaciones y organiza-
ciones pro-acceso; en linea: http:/ /www.freedominfo.org/.

294 BANISAR, David: Freedom of information and Access to government record laws
around the world 2004, BANISAR, David: Freedom of Information around the world 2006.
A global survey of Access to Government Information Laws. Querria llamar la atencién
sobre el hecho de que el informe de 2004 recoge, segtn el titulo, «leyes gubernamen-
tales de acceso a los documentos» y el de 2006, «leyes gubernamentales de acceso a
la informacién». Como el propésito de estudio de ambos es el mismo, nos sirven de
muestra sobre como el objeto juridico también ha cambiado a nivel internacional:
del derecho de acceso a los archivos al derecho de acceso a la informacién.

295 Su nombre completo es Ley 1978-753, de 17 de julio de 1978, sobre diversas
medidas de mejora de las relaciones entre a administracién y el publico asi como
diversas disposiciones de orden administrativo, social y fiscal. Fue modificada
por la ley 2000-321, de 12 de abril, de los derechos de los ciudadanos en sus rela-
ciones con las administraciones asi como mds recientemente por la Ley 2013-907,
de 11 octubre, sobre Transparencia Publica; en linea: https://www.legifrance.
gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000339241.

2% Ley 1979-18, de 3 de enero de 1979, de archivos.

297 DUCLERT, Vincent: “La politique actuelle des archives”. En LAURENT,
Sébastien (Dir.): Archives «secrétes», secrets d’archives? Historiens et archivistes face
aux archives sensibles. Paris, 2003, pp. 21-55.

298 DENIS-LEMPEREUR, Jacqueline: “Le mythe du libre acces aux documents
administratives”, Science & Vie, 785 (1983), pp. 12-15; 150-152 citado en LLANSO
SANJUAN: “L’accés...” op. cit,, pp. 20-21. En dltima instancia, el Consejo el
Estado francés avala dichos listados. Aprendiendo de estos errores, la ley brita-
nica de 2000, planteaba el analisis a posteriori, instaurando procedimientos de
ponderacion de derechos para analizar qué interés pablico debe prevalecer parti-
cularmente en cada caso controvertido.

299 Véase n.190.

300 Codigo de Patrimonio, en linea: https:/ / www.legifrance.gouv.fr/ affichCode.
do?cidTexte=LEGITEXT000006074236; Ley n° 2008-696, de 15 de julio de 2008,
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sobre los archivos; en linea: https:/ /www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid T
exte=JORFTEXT000019198529.

301 La cita completa es «La législation sur les archives est toujours caractérisée par
le désordre, la confusion, voire l'illégalité pour certaines dispositions des décrets
d’application de la loi de 1979 ou les protocoles mis en oeuvre pour la collecte des
archives des hommes politiques», LAURENT, Sébastien: “L’histoire, au-dela du
secret de l'archive”. En Id. (Dir.): Archives «secrétes», secrets d’archives? Historiens et
archivistes face aux archives sensibles. Paris, 2003, pp. 7-12.

302 Ver también el folleto Acceso a los documentos del parlamento europeo, del consejo
y de la comision. Instrucciones, editado por la Oficina de Publicaciones Oficiales
de la Unién Europea; en linea http:/ /www.consilium.europa.eu/media/30993/
accesdocses.pdf.

303 DUCHEIN: Los obstdculos... op.cit.

304 E] Consejo Internacional de Archivos es una organizacién no gubernamental
auspiciada por la UNESCO y con convenios con numerosos estados y organis-
mos internacionales cuyo objetivo es la preservacion, el uso y la promocién del
patrimonio archivistito mundial; en linea: https:/ /www.ica.org/es.

305 El decalogo es el siguiente: «1.- El ptblico tiene derecho de acceso a los archi-
vos de los organismos publicos. Tanto las entidades puablicas como las privadas
deberfan abrir ampliamente sus archivos en la medida de lo posible; 2.- Las ins-
tituciones que custodian archivos deben dar a conocer la existencia de los mis-
mos, incluso informando de la existencia de documentos no accesibles, y han
de informar sobre la existencia de restricciones que afectan al acceso a los archi-
vos; 3.- Las instituciones que custodian archivos deben adoptar iniciativas sobre
el acceso.; 4.- Las instituciones que custodian archivos deben garantizar que las
restricciones de acceso son claras y tienen una duracién determinada, estan ba-
sadas en la legislacién pertinente y en consonancia con el derecho a la privaci-
dad y el respeto a los derechos de los propietarios de los documentos privados;
5.- Los archivos deben ser accesibles en términos iguales e imparciales; 6.- Las
instituciones que conservan archivos garantizan que las victimas de graves cri-
menes del derecho internacional tengan acceso a los archivos que contienen la
evidencia necesaria para hacer valer los derechos humanos y para documentar
las violaciones de los mismos, incluso cuando esos archivos no son accesibles
para el publico en general; 7.- Los usuarios tienen derecho de reclamar por escri-
to los motivos para la denegacion de acceso; 8.- Las instituciones que custodian
archivos deben garantizar que las limitaciones derivadas del funcionamiento no
impidan el acceso a los archivos; 9. Los archiveros deben tener acceso a los ar-
chivos cerrados y podran realizar todo el trabajo archivistico necesario en ellos;
10.- Los archiveros deben participar en los procesos de toma de decisiones sobre
el acceso»; CONSEJO INTERNACIONAL DE ARCHIVOS. Comité de buenas
practicas y normas. Grupo de trabajo sobre el acceso: Principios de acceso a los ar-
chivos. Documento aprobado por la Asamblea General el 24 de agosto de 2012. Versién a
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cargo Esther Cruces Blanco; en linea: https:/ /www.ica.org/sites/default/files/
ICA_Access-principles_SP.pdf.

306 GOMEZ-LLERA: “El problema...” op. cit., p.10

307 NINO; SANZ: “Los archivos, la intimidad...” op. cit; FERNANDEZ
SOLDEVILLA, Gaizka; LOPEZ ROMO, Raul; BARANDIARAN CONTRERAS,
Miren; CASANELLAS PENALVER, Pau: “La documentacién de (y sobre) ETA”,
Tabula, 14 (2011); MOLINERO, Carme: “El acceso a los archivos y la investigacion
histérica”, Ayer, 81 (2011).

308 Acta de la VII Asamblea de la Asociaciéon de Historia Contemporanea
(Santiago de Compostela, 2004); en linea: https:/ /www.ahistcon.org/ahc_prue-
bas/PDEF/reuniones/2004/ Acta_Asamblea_2004.pdf.

309 URQUIJO GOITIA: “Archivos e historia...”, op. cit., p. 322.

310 AIZPURU, Mikel: “4El primer informe policial sobre ETA? Los archivos fran-
quistas como fuente para la investigacién histérica”, Sancho el Sabio, 39 (2016), p. 225.

311 El acceso a los archivos y la investigacion histérica. Manifiesto, de 19 de febrero de
2011, de la Junta Directiva de la Asociacion de Historia Contemporanea; en linea:
https:/ /www.ahistcon.org/PDF/doc/ AHC_Archivos.pdf.

312 AIZPURU: “4El primer...?” op. cit., p. 227

313 ESPINOSA, Francisco: La Justicia de Queipo. Violencia selectiva y terror fascista en
la II Division en 1936. Barcelona, 2006, p. 2.

314 Citado por OCANA LACAL: “Descifrando...” op. cit., p. 62.

315 Las series documentales son las agrupaciones de iguales tipos de documen-
tos/expedientes producidos para atender una funcién administrativa concreta a
lo largo del tiempo Segun el Diccionario de Terminologia Archivistica, una serie
es el “Conjunto de documentos generados por un sujeto productor en el desarro-
llo de una misma actividad administrativa y regulado por la misma norma de
procedimiento”. SUBDIRECCION GENERAL DE LOS ARCHIVOS ESTATALES:
Diccionario de Terminologia Archivistica. Madrid: Ministerio de Cultura, 1995.

316 Véase n.113. Las funciones de la CSCDA se confirmaron en la disposicién
transitoria segunda de la RDSAE.

317 Las series dictaminadas por el CSCDA; en linea: http:/ /www.mecd.gob.es/
cultura/areas/archivos/mc/cscda/inicio.html.

318 Decreto 232/2000, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
de los Servicios de Archivo y las normas reguladoras del Patrimonio Documental
del Pais Vasco, BOPV n.° 235 (11 de diciembre de 2000); en linea: https:/ /www.
euskadi.eus/bopv2/datos/2000/12/0005495a.pdf.
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319 Decreto 174/2003, de 22 de julio, de organizacién y funcionamiento del
Sistema de Archivo de la Administracién Pablica de la Comunidad Auténoma
de Euskadi, BOPV n.° 163 (22 de agosto de 2003); en linea: https:/ /www.euskadi.
eus/bopv2/datos/2003/08/0304751a.pdf.

320 Que tiene algo de correlato en el principio de que los actos de las administra-
ciones publicas son nulos de pleno derecho si tienen un contenido imposible Art.°
47.1.b Ley PAC 1958; art.° 62.1.e LRJAP y art.” 47.1.c LPCAP.

321 Citado por SECO SERRANO, Carlos: De los tiempos de Cinovas. Madrid, 2004;
p 101.

822 Sentencia de 10 de febrero de 1999 (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
(Roj: SAN 709/1999) (ECLLES:AN:1999:709); citado por OCANA LACAL:
“Ignorancia...” op. cit., pp. 186-187, nota n.° 37.

323 OCANA LACAL: “Ignorancia...” op. cit., p. 186.

324 FERNANDEZ RAMOS: “El derecho de acceso...” op. cit., p. 95.
325 MOLINERO: “El acceso a los archivos...” op. cit., p. 294.

326 Tbidem.

327 NINO; SANZ: “Los archivos, la intimidad...” op. cit., p. 316.
328 Ibidem, p. 340.

329 Ibidem, pp. 340-341.

330 TOMASY VALIENTE, Tomas: “Discurso de clausura”. En VARIOS: Justicia en
Guerra. Jornadas sobre la Administracion de Justicia duran/e la Guerra Civil Espafiola:
Instituciones y fuentes documentales. Madrid, 1990, p. 631.

331 DESANTES FERNANDEZ: “El procedimiento de acceso...” op.cit., pp. 124 y
129. Esta interpretacion se plasmé en un Informe de febrero de 2011, elaborado
por la Subdireccién General de los Archivos Estatales, sobre la situacién legal
del ejercicio del derecho de acceso en los archivos gestionados por el ministerio.
(§4.12 y n.179)

32 E]l Portal de Victimas de la Guerra Civil y Represaliados del
Franquismo; en linea: http://pares.mcu.es/victimasGCFPortal/staticContent.
form?viewName=presentacion.

333 “Cultura publica los datos de 750.000 victimas de la Guerra Civil”, Piblico
(31 de mayo de 2010); en linea: http:/ /www.publico.es/espana/ cultura-publica-
datos-750-000.html.
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334 AGUILA, Juan José del: E TOP. La represion de la libertad (1963-1977). Barcelona,
2001. El fondo documental del TOP se conserva en el Centro documental de la
Memoria Histdrica de Salamanca.

335 “Para Cultura, Josu Ternera y el jefe del Grapo son «victimas de la Guerra»”,
Intereconomia.com(31demayode2010);enlinea:http:/ /intereconomia.com/noticia/
cultura-josu-ternera-y-jefe-del-grapo-son-victimas-guerra-20100531-0000/ .

336 E] texto de la declaracion era el siguiente: «Se pone en conocimiento del au-
torizado que la autorizacién de consulta no supone ni implica una autorizacién
para la divulgacién de los datos, informaciones y documentos conocidos ni para
la difusién universal de los datos a través de intemet, lo cual podria, en ciertos
casos, ser considerado como una intromisién ilegitima en el derecho fundamental
al honor, a la intimidad personal y familiar o a la propia imagen de las personas,
incluso en el caso de que éstas hayan fallecido.

Por ello, el autorizado jura/ promete formalmente no vulnerar la honorabi-
lidad, intimidad o propia imagen de las personas fisicas o juridicas cuyos datos
puedan recogerse en los documentos que consulte, empleando éstos exclusiva-
mente para fines cientificos, histéricos o culturales.

El autorizado sera responsable exclusivo de recabar el consentimiento previo
de dichas personas fisicas o juridicas, o en su caso, de sus familiares o sucesores,
para la divulgacién o publicacion de datos que puedan afectar a su intimidad,
honor o propia imagen. En caso de incumplimiento por parte del usuario del
Archivo de estas advertencias, el Ministerio de Cultura queda eximido de respon-
sabilidad alguna por la utilizacién o difusion que el investigador haga de las in-
formaciones que conozca por los documentos consultados»; disponible en linea:
https:/ /www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd /dms/mecd/servicios-
al-ciudadano-mecd/archivo-central /servicios/ Formularios_archivos_ ACCESO-
RESTRINGIDO/ Formularios_archivos_ACCESO%20RESTRINGIDO.pdf.

337 NINO; SANZ: “Los archivos, la intimidad...” op. cit., p. 342.

338 STC 105/1983, de 23 de noviembre; ECLI:ES:TC:1983:105 citado por PEREZ
ROYO, Javier: “Derecho a la informacién”, Boletin de la ANABAD, XLIX, 3-4
(1999), p. 20.

339 Ibidem, pp. 26-33

340 AIZPURU: “;El primer...?” op. cit., pp. 229-231.

341 Sentencia STC 43/2004, de 23 de marzo, ECLI:ES:TC:2004:43.
342 NINO; SANZ: “Los archivos, la intimidad...” op. cit., p. 316.

343 Acta de la VII Asamblea de la Asociacion de Historia Contemporanea de
Santiago de Compostela (2004); en linea: https:/ /www.ahistcon.org/ahc_prue-
bas/PDF/reuniones/2004/ Acta_Asamblea_2004.pdf.
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34 FERNANDEZ RAMOS: “Leyes de transparencia...” op. cit., p. 32, nota n.° 13.

345 DADER GARCIA, José Luis: “El derecho de acceso a la informacién ptblica
en Espaiia: Una victima de la sensibilidad politicamente correcta”. En: SANCHEZ
DE DIEGO FERNANDEZ DE LA RIVA, Manuel (Coord.): EI derecho de acceso a la
informacion publica: Actas del Seminario Internacional Complutense. Madrid, 2008,
pp- 97-121.

346 Michel Duchein planteaba, por ejemplo, la seguridad de las personas debe
tener prioridad sobre «la satisfaccién de la curiosidad histérica», DUCHEIN: Los
obstdaculos... op. cit., p. 18.

347 FERNANDEZ SOLDEVILLA et al.: “La documentacién...” op. cit., p. 53.

38 LOPEZ GOMEZ, Pedro: “Los archivos en la sociedad actual, claves para su
supervivencia”. En: GONZALEZ CACHAFEIRO, Javier et al. (Coords.): Actas de
las séptimas Jornadas Archivando: la nueva gestion de archivos. Leén, 6 y 7 de noviem-
bre 2014, p. 144.

349 Segtin una encuesta realizada en 2004 por la Diputacién de Barcelona, la
Associacié d’Arxivers de Catalunya y el Archivo Municipal de Barcelona, sélo el
12% de la poblacion consideraba a los archivos como espacios cerrados a los ciu-
dadanos y dificilmente accesibles, COORDINADORA DE ASOCIACIONES DE
ARCHIVEROS: “Propuesta de Directrices para el Titulo «Master en Archivistica
y Gestion de Documentos»”, Revista d’Arxius, 7 (2008), p. 231.

350 HEREDIA HERRERA, Antonia: “Limitaciones archivisticas a la accesibili-
dad”, Boletin de la ANABAD, XLI, 3-4 (1991). Algunas veces se han invocado la
limitacién de acceso para aquellos documentos imposibles de manipular a causa
de su grave deterioro. Estas ocasiones suelen ser tan sefialadas -y por eso utilizo
un pie de nota para dar cuenta de ellas- que, salvo que nos encontramos en un
caso extremo, es posible salvarlas haciendo uso de la digitalizacién para obtener
copias de difusién aceptables. Otros ejemplos al caso OCANA LACAL: “«Ser o no
ser»...”, op. cit., pp. 169-172.

351 Y que, al respecto, no haya que aleccionarle demasiado para que la responsa-
bilidad de cualquier “exceso de celo” en la restriccién de acceso se deba sélo al
responsable del archivo.

352 Grupo de Archiveros Municipales de Madrid: “Los documentos municipales:
propuesta de acceso”, En VARIOS: El acceso a los documentos municipales. Madrid,
2006, p. 7.

353 ROMERO FERNANDEZ-PACHECO, Juan Ramén; GONZALEZ DIAZ,
Rafaela: Conservacién y reproduccion. Madrid, 1999.

354 Como ya puede imaginar el lector, el autor de estas lineas se inclina en cambio
a creer que la funcién mas importante en un archivo es la difusién de sus docu-
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mentos y que el acceso a los mismos es su imprescindible herramienta. jDe que
sirve guardar algo si luego no podra ser utilizado? Conservar es el medio, consul-
tar es el fin. Y todo ello sin contar ademads, con los beneficios indirectos con que
una buena politica de difusién puede favorecer la conservacion: cuanta mayor
visibilidad social, mayor interés ciudadano, mayor capacidad para financiarse y
mayor presupuesto para conservar documentos.

35 Citado por ARAMBERRI MIRANDA: “Patrimonio cultural...” op. cit., p. 80.
3% Citado por LLANSO SANJUAN: “Laccés...” op. cit., p. 15.

357 SANCHEZ ALBORNOZ, Claudio: “Un viaje a los archivos y catedrales del
Noroeste”, Anuario de Historia del Derecho Esparfiol, 6 (1929), pp. 580-584. Agradezco
a Luis Miguel de la Cruz Herranz, la indicacién de esta obra. El encontronazo con
los candnigos archiveros ha sido también citado por GARCIA DE CORTAZAR,
José Angel: “Claudio Sanchez Albornoz”. En MARTIN CABRERO, Francisco José
et al.: Grandes vidas de la Espaiia de nuestro tiempo, 4. Madrid, 2009; p. 111. Este
tipo de testimonios suelen abundar en lo referente a archivos eclesidsticos: no en
vano las expropiaciones y saqueos continuos de su patrimonio desde principios
del siglo XIX les volvié sumamente desconfiados hacia cualquier contacto exter-
no. Hoy en dia, el acceso a los archivos de la Iglesia es uno de los asuntos mas
complejos del panorama cultural espafiol en cuanto se trata de un patrimonio de
valor incalculable con informacién de interés publico evidente —ya que refiere
a todos nosotros, a la vida de la comunidad catélica en su conjunto a lo largo
de su historia— pero también de indiscutible titularidad privada. Es necesario
que las autoridades eclesidsticas espafiolas vigilen siempre la calidad del servicio
que prestan sus archivos y en caso de que les sea imposible prestar un servi-
cio digno, acorde con las necesidades de la ciudadania actual, conveniar con la
Administracién férmulas que permitan la investigaciéon de estos importantisimos
centros patrimoniales como merecen.

358 POMED SANCHEZ: El derecho de acceso... op. cit.; pp. 18 y 20.

359 Recuerdo una ocasion que se me vedo6 el acceso a la biblioteca y archivo del
Gobierno Militar de Cadiz en fecha tan reciente como 1997 porque iba vestido con
chandal.

360 Estos archivos son: el AHN, el AGA, el Archivo General de Indias, el Archivo
de la Corona de Aragoén, el Archivo General de Simancas, el Archivo de la Real
Chancilleria de Valladolid, el Centro Documental de la Memoria Histérica y el
Archivo Histérico de la Nobleza. También depende de la SDGAE el Archivo
Central del Ministerio.

361 Por ejemplo, el ultimo de ellos publicado, SUBDIRECCION GENERAL DE
ARCHIVOS: Guia de investigadores en los archivos espafioles. Rama de humanidades.
Aiio 1977. Madrid: Ministerio de Cultura, 1977.
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362 Orden de 4 de marzo de 1959 por la que se dictan normas para la obtenciéon de
copias y fotocopias en los Archivos generales, regionales, de Reales Chancillerias
y Biblioteca Nacional, BOE n.° 72 (25 de marzo de 1959); en linea: https:/ /www.
boe.es/datos/pdfs/BOE/ /1959/072/ A04648-04649.pdf.

363 Real Decreto 1.969/1999, de 23 de diciembre, por el que se regula la expe-
dicién de la Tarjeta Nacional de Investigador para la consulta en los archi-
vos de titularidad estatal y en los adheridos al Sistema Archivistico Espaiiol,
BOE n.° 11 (13 de enero de 2000); en linea: https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2000-647.

364 Su dltima regulacion fue el Real Decreto 1.266/2006, de 8 de noviembre, que
elimina la obligatoriedad de poseer la Tarjeta Nacional de Investigador para la
consulta en los archivos de titularidad estatal dependientes del Ministerio de
Cultura, BOE n.° 284 (28 de noviembre de 2006); en linea: https:/ /www.boe.es/
diario_boe/ txt.php?id=BOE-A-2006-20663.

365 “Desaparece la Tarjeta Nacional de Investigador para la consulta de los
fondos de los Archivos Estatales”; en linea: https://www.mecd.gob.es/dam/
jer:fbba22af-84a2-4265-9e10-9808041f7d5¢ / supresiontni.pdf.

366 Real Decreto de 18 de mayo de 1900, adoptado a iniciativa del Ministerio de
Instruccion Pablica y de Bellas Artes diversas medidas para la reforma de los
servicios de los Archivos, Gaceta de Madrid n.° 139 (19 de mayo de 1900); en linea:
https:/ /www.boe.es/datos/ pdfs/BOE/ /1900/139/ A00839-00840.pdf.

367 El historiador norteamericano Henry Charles Lea, fallecido en 1909, reali-
z6 la investigacion mas exhaustiva sobre la Inquisicién espafiola hasta la fecha
— History of the Inquisition of Spain — en cuatro volimenes publicados en Londres
y Nueva York entre 1906 y 1907, basandose en transcripciones de documentos
conservados en el AHN y otros archivos que le enviaban por correo comisionados
contratados por éL

368 Vedse n.362.

369 DIRECCION GENERAL DE BELLAS ARTES Y ARCHIVOS: Normas sobre la
reproduccion de documentos en los archivos del Estado (4 de marzo de 1988), 5 h.

370 “ Archivos cerrados: no entonemos un viva la santa ignorancia”, Angel Viiias
(4 de marzo de 2014); en linea: http:/ /www.angelvinas.es/?p=150AT .

371 SUBDIRECCION GENERAL DE LOS ARCHIVOS ESTATALES: Normas para
el acceso y consulta de documentos en los archivos estatales; en linea: https:/ /www.
mecd.gob.es/dam/jcr:5a84753a-048f-45b4-87e5-bb952ededf40/normas-acceso-
sala.pdf.

372 Datos extraidos de la respuesta que Josu Aramberri recibié de la actual
Direccién General de Bellas Artes y Patrimonio Cultural, tras una consulta for-
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