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Resumen

El presente articulo analiza, desde el punto de vista de los profesionales de la gestion
documental y de la archivistica, la repercusién de la aun vigente Ley de Secretos Oficiales de
1968 y de las actuales Normas de Seguridad de la Informacién en el derecho de acceso a la
informacidon publica que contienen los documentos gestionados por los Archivos de la
Administraciéon General del Estado, asi como los avances al respecto, derivados tanto de las
autorizaciones ministeriales de acceso como de la reciente Ley de Memoria Democratica, y las
perspectivas que genera el Anteproyecto de Ley de Informacion Clasificada, aun en tramite
parlamentario.

Summary

In this paper we analyze, from the point of view of the records and archives managers, the
impacts of the Official Secrets Act (1968) still in force and of the current Information Security
Regulations on the Right of access to public information within the documents managed by the
General State Administration Archives, as well as the progress made in this respect, derived
both from the ministerial authorisations for access and frfom the recent Democratic Memory
Act, and the views caused by the Draft Bill on Classified Information, still in parliamentary
procedure.
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1.Introduccion

En este articulo se pretende profundizar en la situacién de los fondos documentales de los
archivos estatales que contienen marcas de clasificacion y las posibilidades de acceder a la
informacidn que incluyen por parte de los ciudadanos, poniendo el énfasis en las
contradicciones, paradojas y disyuntivas que provocan tanto su regulacion legal pasada, como
la presente y aventurando también la futura, como la aplicacién a veces espuria que de ella se
hace, sobre todo, cuando trata de impedir el desarrollo de un derecho tan fundamental como
es el de la informacién, en todas y cada una de sus vertientes. Y se hace también con la
pretension de reivindicar una funcién y una profesién tan especializada en gestionar ese
derecho a la informacién como desconocida para la mayor parte de la sociedad, que suele
limitarla tradicionalmente a cuestiones meramente culturales o patrimoniales: la gestion
documental y de archivos y sus profesionales.

La primera gran contradiccidn es la que tan habitualmente relaciona los “Archivos” con
los “Secretos”, extendiendo la vision de sus profesionales como celosos cancerberos o
guardianes de maravillosos tesoros. Parte de la responsabilidad la tiene la propia historia y el
origen de los archivos. Mds alld de la estrecha relacidon entre el origen de los archivos y
registros con el de la propia escritura desde la Antigliedad clasica, interesa analizar el
surgimiento de los grandes archivos de Estado a la par que lo hizo el propio concepto de
Estado Moderno, en los albores del siglo XVI.! Formados mediante la concentracién de los
documentos de los aparatos burocraticos de las monarquias de los siglos XVI a XVIII, fueron
considerados de naturaleza secreta y su utilizacidon era privativa como atributo del poder,
porque permitian garantizar el acceso a la documentacién acreditativa de sus propiedades y
sus derechos, y también el control de las actuaciones de sus incipientes, pero ya bien
desarrollados, organismos de gobierno. El ejemplo paradigmatico es el, hasta hace fechas muy
recientes, conocido como “Archivo Secreto del Vaticano”, y en Espafia, es el Archivo General
de Simancas el que pocas décadas después de su inicial creacidn por parte de los Reyes
Catodlicos, recibid de su nieto Felipe Il el primer Reglamento Organico de funcionamiento de
una institucidn de este tipo, sentdndose desde entonces las bases de la archivistica actual.?

La Revolucién Francesa y el fin de las monarquias absolutistas supuso, como para
tantas otras cosas, un punto de inflexion en materia de acceso a los archivos, que se sustancia
a través de la primera regulacién al respecto, la conocida como Ley del 7 Messidor afio Il (25
de junio de 1794) sobre los Archivos Nacionales, que establecia que: Todo ciudadano podrd
pedir en todos los depdsitos, en los dias y horarios que serdn fijados, comunicacion de las
piezas que estos encierran: esta les serd dada sin gastos y sin desplazamiento, y con las
precauciones convenientes de vigilancia.® En Espafia, y tras varias autorizaciones puntuales
previas para usuarios del Archivo de Simancas, se autoriza finalmente el acceso al publico a los
archivos del Estado de forma general a través de una Real Orden de 20 de abril de 1844,%
aunque en su articulo 8 se establece que
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si entre los papeles del archivo hubiese algunos que por su
importancia y trascendencia sean capaces de comprometer los
intereses nacionales, cuidard el archivero de colocarlos en
paraje reservado, para que en ningin caso puedan ser
examinados; y si constase en el registro general, se pondrd al
margen la nota de muy reservados, para evitar exigencias
indtiles.

El Estado Liberal, por un lado, permite el acceso a los grandes fondos documentales de la Edad
Moderna que fueron recogidos y conservados con cardcter privativo y limitado como atributo
de poder (ius archivii), pero se reserva la capacidad de restringir ese acceso a cuestiones que
ya podemos denominar de “seguridad nacional”. Las limitaciones de acceso a la informacién
“sensible” se mantuvieron en el resto de normas decimondnicas sobre archivos y acceso a la
informacién® y permanecen aun en la legislacién vigente, porque no se puede obviar el hecho
de que los Estados tienen legalmente atribuida la facultad de restringir el acceso a la
informacidn sobre actividades que puedan suponer un peligro para la Seguridad Nacional; otro
asunto es cémo se haga y por qué se hace como se hace.

2.Derecho a la Informacién y Derecho de Acceso a la Informacion

Una de las caracteristicas de lo que algunos autores llaman “Modelo Espafiol de Acceso a la
Informacién Publica”® es la diferenciacién legal entre el “Derecho a la Informacién” y el
“Derecho de Acceso a la Informacién”, como consecuencia de condicionamientos histdricos y
politicos.

Tras el final de la Segunda Guerra Mundial, y con la necesidad de poder acceder a los
archivos de los nazis para evidenciar su actividad en los Juicios de Nuremberg en marcha, se
redacta la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948 que, en su articulo 19,
afirmaba que: Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este
derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio
de expresion.’

Dos afios después, el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 19508 reafirma tal
derecho, aunque matizdndolo en su articulo 10.2, cuando afirma que

El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes y
responsabilidades, podrd ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones o sanciones previstas por la ley, que
constituyan medidas necesarias, en una sociedad democrdtica,
para la seguridad nacional, la integridad territorial o la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del
delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccion de
la reputacion o de los derechos ajenos, para impedir la
divulgacion de informaciones confidenciales o para garantizar
la autoridad y la imparcialidad del poder judicial.
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Espafia no ratificaria ni la Declaracién ni el Convenio hasta la llegada de la democracia.
Durante la dictadura franquista se promulgan dos normas que van a marcar el devenir del
Derecho a la Informacién en nuestro pais: la Ley de Prensa e Imprenta de 1966° y la Ley de
Secretos Oficiales de 1968 (LSO)X. Los articulos 1 y 2 de la primera establecen, con sus
particularidades, el derecho a la libertad de informacién, entendido como derecho a la difusion
de cualesquiera informaciones con los limites relativos al dmbito, entre otros, de la seguridad
del Estado. La segunda, la de Secretos Oficiales, regula el principio general de publicidad de los
drganos de gobierno junto a la necesidad de imponer limitaciones, cuando precisamente de
esa publicidad puede derivarse perjuicio para la causa publica, la seguridad del mismo Estado o
los intereses de la colectividad nacional [...] que constituyen los verdaderos “secretos oficiales”.
Por lo tanto, una ley que habla del “Derecho de Informacién” y otra que establece limitaciones
legales al “Acceso a la Informacién”:

Art. 1: Los Organos del Estado estardn sometidos en su
actividad al principio de publicidad, de acuerdo con las normas
que rijan su actuacion, salvo los casos en que por la naturaleza
de la materia sea esta declarada expresamente “clasificada”,
cuyo secreto o limitado conocimiento queda amparado por la
presente Ley.

Esa diferenciacion legal entre aspectos de lo que en otros paises y dmbitos de denomina de
manera comprensiva “Libertad a la Informacién” (Freedom Of Information Act — FOIA), que
incluye tanto el derecho a solicitar, como a recibir, expresar y difundir informacién, se ha
trasladado tal cual a nuestra Constitucidon y ha dado lugar a una doble regulacién: por un lado
el “Derecho a la Informacion”, concretamente los apartados 1.a) y 1.d) del articulo 20, y por
el otro, del “Derecho de Acceso a la Informacién”, en su redaccién del articulo 105.b).*
Mientras el articulo 20, que desarrolla el Derecho a la Informacién, estd en el Titulo |, Capitulo
29, Seccién 12, dedicada a los Derechos Fundamentales y Libertades Publicas, el articulo 105
estd encuadrado en el Titulo IV, que regula el Gobierno y la Administraciéon. Muchos son los
autores que ponen en cuestion esta interpretacion, alegando que el articulo 20 en su punto
1.d) sobre el derecho fundamental a comunicar o recibir libremente informacion veraz por
cualquier medio de difusion incluye también el derecho de acceso a la informacién. Pero las
veces que se ha regulado o tratado de regular ese derecho de acceso a la informacién publica
se ha hecho siempre en desarrollo del articulo 105.b de la Constitucion Espafiola, no del
articulo 20; el ejemplo mas paradigmatico es la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de
Transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno (LTAIBG)®, norma especifica
que regula ese derecho, sin rango de Ley Orgdnica.

Una queja comun tanto de los usuarios de los archivos como de los profesionales de la
archivistica es la sobreabundancia de legislacidn vigente en materia de acceso a la informacién
publica y a los documentos de archivo, no tan problematica por una cuestién meramente
numérica sino, mas bien, por las concomitancias y las contradicciones que provoca su
aplicacion a cada caso concreto, y por la pluralidad de interpretaciones a que dan lugar en
muchas ocasiones. A la hora de poner en practica el derecho de acceso a la informacién
publica en un archivo, es importante saber qué norma de acceso es de aplicacién en cada caso,
en funcién, por ejemplo, del tipo de archivo en el que se conserva;** porque el sitio fisico y el
tipo de archivo en que se encuentre la documentacion a la que se desea acceder en funcion
del ciclo de vida de los documentos determina la legislacion aplicable:
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- Si estan conservados en un archivo de gestién o de oficina, la norma que hay que
aplicar es la LTAIBG.

- Si estan conservados en un archivo central o intermedio, opera la Ley de Patrimonio
Histdrico Espafiol (LPHE)™ y el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el
que se establece el Sistema Espaiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de
la Administracidon General del Estado y de sus Organismos Publicos y su Régimen de
Acceso (RSEA)?.

- Si estan conservados en un archivo histdrico, LPHE y RSEA, pero a la luz de sus
Disposiciones Adicionales 42 y 62,17

También hay que tener en cuenta lo establecido en el Criterio interpretativo CI/002/2015 del
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno (CTBG) sobre aplicacién de los limites al derecho de
acceso a la informacion,® tanto en lo relativo, primero, a la proteccién de datos personales
como, a continuacién, el resto de limites del articulo 14 de la LTAIBG, en un ejercicio de
ponderacién en el que hay que tener en consideracién las particularidades del resto de la
legislacidn vigente, como la Ley de Proteccion de Datos, la Ley del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, la Ley de Memoria Democritica, la Ley de
Ciencia, la Ley de Secretos Oficiales y otras mas especificas, como la Ley de Propiedad
Intelectual, la General de Sanidad, la del Registro Civil o la del Régimen Electoral General.*®

A la hora de realizar tanto el test del dafio como el test del interés publico, lo que se ha
convertido en la regla de oro a favor del acceso es la aplicacion del criterio de ponderacién del
articulo 15.3.b) de la LTAIBG, que hace referencia a la condicién de “investigadores” de los
solicitantes, cuando motiven su acceso en fines histdricos, cientificos o estadisticos, prevision
que se repite también tanto en el Reglamento Europeo de Proteccién de Datos (REPD)?° como
en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales (LOPDGGD).? Pero, en cierto modo, entra en contradiccion tanto con el
articulo 17.3 de la propia LTAIBG, el que indica que el solicitante no estd obligado a motivar su
solicitud de acceso, como con el principio general de igualdad en el acceso a los fondos
documentales del articulo 23.1 del RSEA.

3.Gestion Documental y de Archivos vs. Seguridad de la Informacion

Una de las mas graves consecuencias de esa diferenciacion conceptual y normativa entre el
derecho a la informacién y el derecho de acceso a la informacidén y a los documentos de
archivo es la confusion que genera la propia redaccidn de las leyes respecto a cudl es el objeto
de interés del solicitante de informacién, sobre todo, en lo relativo a “secretos oficiales”.

Partiendo del andlisis del articulado de la Ley de Secretos Oficiales de 1968 y del Real
Decreto 242/1969, de 20 de febrero, por el que se desarrollan las disposiciones de la Ley
9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales,?> en concreto, de la combinacién de los
articulos segundos de cada una de las normas, a la hora de definir qué es una “materia
clasificada”. 2 El texto del articulo 2 de la LSO dice que a los efectos de esta Ley podrdn ser
declaradas “materias clasificadas” los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos y
objetos cuyo conocimiento por personas no autorizadas pueda dafiar o poner en riesgo la
sequridad y defensa del Estado; el correspondiente del Reglamento de 1969, dedicado a definir
cada una de esas cinco categorias, dedica su punto tres a considerar como “documentos” a
cualquier constancia gréfica o de cualquier otra naturaleza, incluyendo como tales al elenco
siguiente:
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a) Los impresos, manuscritos, papeles mecanografiados
o taquigrafiados y las copias de los mismos, cualesquiera
sean los procedimientos empleados para su
reproduccion: los planos, proyectos, esquemas, esbozos,
disefios, bocetos, diagramas, cartas, croquis y mapas de
cualquier indole, ya lo sean en su totalidad, ya las partes
o fragmentos de los mismos.

b) Las fotografias y sus negativos, las diapositivas, los
positivos y negativos de pelicula, impresionable por
medio de cdmaras cinematogrdficas 'y  sus
reproducciones.

c¢) Las grabaciones sonoras de todas clases.

d) Las planchas, moldes, matrices, composiciones
tipogrdficas, piedras litogrdficas, grabados en pelicula
cinematogrdfica, bandas escritas o perforadas, la
memoria transistorizada de un cerebro electronico y
cualquier otro material usado para reproducir
documentos.

Esta detallada definicién de “documento” contrasta claramente con las mucho mas livianas e
incluso contradictorias o vacuas definiciones de las otras cuatro categorias de lo que pueden
ser materias clasificadas: la de “asuntos” se equipara a “temas a los que se refieran materias”;
las “informaciones”, a “conocimientos de cualquier clase de asuntos”; los “actos” se
corresponden a “manifestaciones o acuerdos tendentes a la obtencidn de fines”; los “datos y
objetos”, a “antecedentes necesarios para el conocimiento”. Pero entonces, équé es lo que se
pretende clasificar o desclasificar en concreto? ¢Materias, datos, asuntos, informaciones,
documentos? La respuesta la encontramos al analizar cual es en realidad la normativa vigente
en relacién con los denominados “Secretos Oficiales”, mas alla de la LSO y de su Reglamento,
tanto las Normas de la Autoridad Nacional para la Proteccién de la Informacion Clasificada?
como los Acuerdos del Consejo de Ministros de 17 de marzo y 29 de julio de 1994, de 28 de
noviembre de 1986,%° de 16 de febrero de 1996%° y de 15 de octubre de 2010.%

Un importante punto de inflexidn en la normativa reguladora fue la entrada de nuestro
pais en la Organizacién del Tratado del Atlantico Norte (OTAN). Si ya un poco antes de la
promulgacidn de la Constitucion Espafiola se vio la necesidad de modificar parte del contenido
de la LSO para ajustar su regulacién a la nueva realidad politica del pais,? la incorporacién a la
OTAN puso en evidencia la necesidad de adaptar la normativa a los estandares del resto de
miembros de la coalicion. A partir de ese momento y, aprovechando la ambigiliedad en las
definiciones de qué son, seglun la LSO, las “materias reservadas”, se decide que deben
regularse a través de la normativa de “seguridad de la informacién”, dando prioridad a la
acepcion cuarta del articulo 2 del Reglamento de desarrollo de la ley, el que dice que se
entiende por “informaciones” a “los conocimientos de cualquier clase de asuntos o los
comprendidos como materias clasificadas en el citado articulo sequndo de la Ley”. Esa decisién
de seleccionar la “informacion”, con esa definicién tan genérica, y no los “documentos”, segln
se definian en la LSO, ha tenido como consecuencia la duplicacién de la normativa que afecta a
los secretos oficiales, que seguramente es la causante de muchos de los problemas que
tenemos en nuestro pais con la gestidon de este asunto, que tantos rios de tinta y tantos
intentos de modificacién del status quo generan peridodicamente, sin que hasta el momento se
vislumbre una solucién coherente.
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La mayoria de los organismos, publicos y privados, que gestionan informacién han
desarrollado, por un lado, politicas de gestién documental y archivos, y por otro, politicas de
seguridad de la informacién de forma diferenciada, con normativa distinta, y normalmente
bajo diferentes autoridades dentro de sus propios organigramas. Es decir, se gestiona de
manera distinta la documentacién y la informacidn, y el acceso y las restricciones al mismo de
una y de otra son completamente divergentes, cuando no completamente dispares. Pese a la
indisimulada similitud de buena parte del contenido de ambas normativas, lo cierto es que las
diferencias entre las politicas de gestion documental y de archivo y las politicas de seguridad
de la informacién son abismales. Por un lado, estan las politicas de gestién documental y
archivo, que se componen de un conjunto de normas, prdcticas, herramientas y profesionales
dedicados a gestionar de manera global la documentacién generada por las instituciones,
desde el inicio de su actividad hasta el final, teniendo en cuenta su organigrama institucional y
sus funciones, permitiendo tanto el control, como la conservacién y la recuperacion de la
informacidn que genera en cada momento, y garantizando que esa informacién pueda
ponerse a disposicion de terceros para su posible reutilizacién, favoreciendo con ello la
transparencia y la rendicién de cuentas. Por otra parte, las politicas de seguridad de la
informacidn lo que pretenden es, precisamente, evitar que esa informacién sea accesible, ya
gue tratan de impedir tanto su acceso, como su recuperacién y reutilizacién, generando una
sensacion de opacidad que en muy pocas ocasiones puede justificarse y ampararse bajo el
paraguas de la “Seguridad Nacional” y el pretexto de la seguridad juridica.

Por lo tanto, existe una dicotomia incomprensible entre la gestidon de la “informacion” vy la
gestién de la “documentacion”, cuando es mas que evidente la relacién que existe entre
ambos conceptos, indisolubles entre si. Porque iqué es un documento sino el soporte (del tipo
que sea, fisico, electrdnico o virtual) en el que se fija la informaciéon? O éide qué manera se
representa o se sustancia la informacién para poder usarla? En la era del Big Data y la
Inteligencia Artificial, los datos con los que se genera la informacidn éno son y se visualizan o
gestionan a través de documentos? Entonces épor qué la gestion de la informacién tiene que
ser distinta de la gestion de la documentacion?

La situacién es aun peor cuando comprobamos que, tanto a nivel normativo como
organizativo y tecnoldgico, en la mayoria de las instituciones publicas las politicas de gestidn
documental son subsidiarias de las normas de seguridad de la informacidn, y sélo se recurre a
aquellas como alternativa a la destruccion de la documentacion considerada inutil u obsoleta.
Lo comprobamos tras la lectura de los apartados dedicados a la “Seguridad de la
Documentacién” en las Normas de la Autoridad Nacional para la Proteccion de la Informacién
Clasificada, el n2 10:

10. DESTRUCCION O ARCHIVO DE LA INFORMACION
CLASIFICADA. 10.1. Generalidades. Con objeto de evitar una
acumulacion excesiva de informacion clasificada que dificulte
su pronta localizacion y su explotacion eficaz, se propondrad la
destruccion de aquella que los usuarios juzguen inttil o haya
quedado obsoleta, en cuanto sea posible, y siempre en
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conformidad con los criterios que el Sistema Espafol de
Archivos, que se regula por Real Decreto 1708/2011, disponga,
conforme mds adelante se indica. El Sistema Espafiol de
Archivos establece la existencia de Comisiones Calificadoras de
Documentos Administrativos, que serdn los Jdrganos que
resuelvan sobre la eliminacion o conservacion permanente de
documentos. En tanto no exista una regulacion normativa

adecuada, la informacion clasificada que, por resolverse su
conservacion permanente, deba transferirse a un archivo
superior (archivo general, central, intermedio o histdrico), solo
podrd ser transferida en caso de que dicho archivo superior
disponga de un drgano de control para custodia y registro de
dicha informacion.

y en la Instruccién 51/2013, de 24 de junio, del Secretario de Estado de Defensa, por la que se
aprueban las Normas de Seguridad de la Informacion en los Documentos (SEGINFODOC)?, los
articulos 36 y 37:

Articulo 36. Documentos innecesarios.

1. Con el fin de evitar la acumulacion de documentos
innecesarios en los dmbitos, el Jefe de Seguridad de la
Informacion de cada dmbito periddicamente solicitard la
revision de los documentos existentes, al menos con cardcter
anual, para proceder a la destruccion de aquellos que puedan
eliminarse o enviarlos al Sistema Archivistico de la Defensa,
segun proceda.

2. En ningun caso se podrdn destruir documentos originales en
tanto subsista en ellos valor probatorio de derechos y
obligaciones de las personas fisicas o juridicas o no hayan
transcurrido los plazos que la legislacion establezca para su
conservacion.

Articulo 37. Conservacion de documentos.

Los documentos que deban ser transferidos para su
conservacion se remitirdn al Sistema Archivistico de la Defensa,
segun la normativa vigente.

Los problemas que genera esa dicotomia y esa subsidiariedad normativa en la practica, a la
hora de aplicarla a la realidad y a la gestidn de las solicitudes de acceso a la informacion en los
archivos, supone la imposibilidad real de aplicar la solucidon siempre reclamada y ahora
propuesta en el Ultimo Anteproyecto de Ley de Informacién Clasificada (LIC),*® de
establecimiento de plazos automaticos de desclasificacion de “materias clasificadas”. Segun la
LSO y las demas normas de seguridad de la informacidn, lo que se clasifica y desclasifica son
“materias” entendidas fundamentalmente como “informaciones”. El Acuerdo del Consejo de
Ministros de 15 de octubre de 2010, por ejemplo, declar6 como materia reservada con
caracter de secreto la denominada en su punto 1.4, Informacion relativa al despliegue de
unidades de las Fuerzas Armadas y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado espafolas y
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aliadas tanto en Espafia como en misiones internacionales. Dado que en el Acuerdo no se
establece un plazo temporal, podria llegar a entenderse perfectamente que desde 2010 es de
caracter secreto vy, por lo tanto, inaccesible al publico toda la informacién que, por ejemplo,
sobre los Tercios de Flandes, existe en la documentacion que custodia el Archivo General de
Simancas; y que lo es hasta el dia de hoy porque no se ha producido su desclasificacion formal,
tal y como indica la Ley de Secretos Oficiales. Pero, cuando entre en vigor, si finalmente lo
hace, la nueva Ley de Informacién Clasificada, sera de libre acceso ya porque habran
trascurrido mas de los 40 afios de plazo previsto.3! En este caso, como esa informacion estd en
unos documentos de archivo perfectamente identificados, organizados, ordenados, descritos,
localizados, conservados y disponibles para su recuperacion tras ese prolongado periodo de
tiempo, podremos acceder a esa documentacién que contiene esa informacion vya
desclasificada. Ahora bien, équé sucede con el resto de la informacion relativa al despliegue de
unidades de las Fuerzas Armadas y Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado espafioles que
no estan en esas condiciones? éCdmo se desclasifica automdaticamente, cuando pasa el tiempo
prescrito, una “informacién” o una “materia”? Si la “informacidon” que se haya juzgado como
inutil u obsoleta se puede eliminar ¢cdmo va a desclasificarse por el paso del plazo establecido
si probablemente ni siquiera exista ya?

No son, por lo tanto, “materias” o “informaciones” lo que se pueden clasificar, o desclasificar
cuando se prevea, sino documentos. Y no todos los documentos, ni los documentos uno a uno,
ni los documentos interesantes, ni los documentos que hablen de cierta materia, sino los
documentos organizados en series y fracciones de serie de fondos documentales
perfectamente identificados, organizados, ordenados y descritos. La descripcién normalizada
debe contener todos los datos (y metadatos) identificativos obligatorios: Titulo, identificacion
del productor, fechas extremas, volumen de la documentacién, condiciones de acceso y
organismo responsable de su custodia, empleando para ello las Normas Internacionales de
Descripcién Archivistica.3> Esa descripcidn normalizada es la que permitird iniciar el
Procedimiento de Valoracion Documental para determinar tanto las transferencias, como la
conservacion o la destruccién y el régimen de acceso por parte de las Comisiones Calificadoras
de Documentos correspondientes. Es decir, aplicando la normativa y las técnicas de una buena
politica de gestién documental y de archivo.?

Las disfunciones que genera esa artificial dicotomia entre gestion documental y
seguridad de la informacidn afectan tanto al derecho de acceso a la informacién publica, como
al legitimo derecho de los Estados a limitarla temporalmente por causas legales justificadas. La
necesidad de integrar ambas regulaciones se refleja en estandares internacionales como los
Principios Globales sobre Seguridad Nacional de Derecho a la Informacién, mas conocidos
como “Principios de Tshwane” .** Esa diferenciacion entre “informaciéon” y “documentaciéon” no
existe, como demuestra la definicién, precisamente, del primer concepto como cualquier
material documental, ya sea original o copia, independientemente de sus caracteristicas fisicas
y cualquier otro material tangible o intangible, con independencia de la forma o el medio en
que se contenga; o su Principio 15, titulado Obligacion de archivar, gestionar y conservar
adecuadamente informacion y documentos sobre sequridad nacional, donde exige que las
autoridades publicas tienen la obligacidon de archivar, gestionar y conservar adecuadamente
documentos e informacion de conformidad con lo establecido en las normas internacionales y
gue solamente podran quedar exentos de archivo, gestidn y conservacion ciertos documentos
e informacién en los casos en que esto sea autorizado por ley.

4.Acceso a la documentacidn y acceso a la informacidn: doble via, triple procedimiento
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La duplice regulaciéon del derecho de acceso a la informacion genera, légicamente, una
duplicacién de los procedimientos de acceso a la misma que, para el solicitante de la misma,
supone una especie de Escape Room, en la afortunada expresién de Carmen Rial Quintela.?®

Por un lado, estan los procedimientos de acceso a la documentacidon que contiene
informacidn publica, que se regiran por lo previsto en la LTAIBG o el RSEA y la LPHE, con las
limitaciones ya analizadas. Son de cardcter universal, pueden iniciarse por cualquier persona
fisica o juridica por la razén que sea, sin necesidad de motivarlo. Por el otro, y siguiendo la
regulacién sobre seguridad de la informacidn, el acceso a la informacién queda limitado a
aquellas personas que tengan necesidad de conocerla en ejercicio de sus funciones, que,
ademads, posean una habilitacion personal de seguridad en vigor y hayan recibido una
formacidn de seguridad especifica. De hecho, ni la LSO ni su normativa de desarrollo prevén la
posibilidad de acceso a documentos clasificados fuera de ese contexto de necesidad de
conocer para cumplimiento de cometidos oficiales, y no a documentos concretos, sino a las
categorias de documentos que permite el grado concedido de habilitacién personal de
seguridad.®®

Por lo tanto, no se puede hablar de un derecho de acceso a la informacién clasificada, porque
no existe como posibilidad aplicable a cualquier persona fisica o juridica, pero si podemos
hablar de un derecho de acceso a la documentacién clasificada, amparado tanto en el derecho
fundamental a la informacién del articulo 20 de la Constitucion Espafiola, como en el,
lamentablemente, mas instrumental de acceso a la informacién del 105.b). Un derecho que se
garantiza y facilita aplicando las técnicas de la gestion documental y de archivo.

En primer lugar, hay tener claro qué es una documentacion legalmente clasificada
conforme a la LSO y su normativa de desarrollo y qué no, porque no se puede considerar
clasificado conforme a la LSO ninglin documento anterior a su entrada en vigor, el 26 de abril
de 1968. Por esta razdn, los Acuerdos de Consejo de Ministros de 1986, 1994, 1996 y 2020 no
son tampoco aplicables antes de esa fecha. Del mismo modo, en ningun caso se puede hablar
de “desclasificacion” de documentacién anterior a 1968, aunque tengan marcas de calificacion
de cualquier clase (“Muy Secreto”, “Maximo Secreto”, “Secreto”, “Reservado”,
“Confidencial”...), o aunque encajen temdaticamente en alguna de las materias reservadas.
Tampoco puede considerarse documentacidn clasificada la que sea posterior a la entrada en
vigor de la LSO que no pueda comprobarse que cumple con los requisitos establecidos en la
propia ley y en su reglamento de desarrollo, es decir, aquellos documentos que no contengan
las marcas requeridas (dos, una en la parte superior y otra, inferior del documento), que no
estén debidamente anotados en los libros de registro de informacién clasificada, que no hayan
sido trasladados al archivo en las condiciones exigidas o aquellos -pocos, pero algunos hay-,
para los que ya haya transcurrido el plazo o la circunstancia prevista para su desclasificacion
cuando asi se hubiera establecido.

Respecto a las marcas de confidencialidad, normalmente estampilladas en rojo en los
documentos, hay que tener mucho cuidado con su interpretacién, porque no son en absoluto
determinantes a la hora de poder afirmar con rotundidad que esa informacién es clasificada o
no. Pueden existir documentos con marcas de confidencialidad y no estar legalmente
clasificados y también documentos legalmente clasificados que si lo estén. Este segundo caso
es habitual con la documentacién que, después de haber sido accesible en los archivos durante
afios, pasa a ser “materia clasificada” tras la entrada en vigor de un Acuerdo de Consejo de
Ministros. El caso paradigmatico y el mas conocido y estudiado es el de 15 de octubre de 2010,
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que provocoé el bloqueo del acceso hasta entonces abierto a documentacién publica,
fundamentalmente en el Archivo del Ministerio de Asuntos Exteriores.?” La otra posibilidad de
poder hallarse ante documentacién legalmente clasificada sin marcas de calificacion es la
procedente del Centro Nacional de Inteligencia (CNI), ya que el articulo 5.1 de la Ley 11/2002,
de 6 de mayo, reguladora del Centro Nacional de Inteligencia® establece que

Las actividades del Centro Nacional de Inteligencia, asi como su
organizacion y estructura interna, medios y procedimientos,
personal, instalaciones, bases y centros de datos, fuentes de
informacion y las informaciones o datos que puedan conducir
al conocimiento de las anteriores materias, constituyen
informacion clasificada, con el grado de secreto, de acuerdo
con lo dispuesto en la legislacion requladora de los secretos
oficiales y en los Acuerdos internacionales o, en su caso, con el
mayor nivel de clasificacion que se contemple en dicha
legislacién y en los mencionados Acuerdos.

Una vez comprobado que, efectivamente, se trata de una solicitud de acceso a documentacion
realmente clasificada, hay que ver cudles son las posibilidades legales de lograrlo, porque los
documentos clasificados conforme a la LSO y su normativa de desarrollo no estan en régimen
de libre consulta, pero si es posible solicitar y obtener una autorizacion administrativa para
ello, tal y como se regula en los articulos 57,1.b) de la LPHE y en el 27.1 del RSEA.*

El primero habla de la posibilidad de

solicitar autorizacion administrativa para tener acceso a los
documentos excluidos de consulta publica. Dicha autorizacion
podrad ser concedida, en los casos de documentos secretos o
reservados, por la Autoridad que hizo la respectiva declaracion,
y en los demds casos por el Jefe del Departamento encargado
de su custodia.

Sin embargo, el 27.1 del RSEA no es tan claro cuando dice que

los documentos clasificados de conformidad con lo previsto en
la normativa sobre secretos oficiales del Estado estardn
excluidos de la consulta publica, sin que pueda concederse
autorizacion para el acceso en tanto no recaiga una decision de
desclasificacion por el 6rgano competente para realizarla.

Esta aparente contradiccidn supondria que el RSEA, una norma de rango inferior a la
LPHE, estaria modificando el contenido de esta, impidiendo el reglamento aplicar lo prescrito
en una ley, algo que no es posible. La interpretacion correcta iria en la linea de que el RSEA
simplemente se remite a lo establecido en la LSO y su Reglamento de desarrollo, que exige la
apertura de un procedimiento de desclasificacidon para poder acceder a su contenido.
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La clave esta en distinguir correctamente entre lo que supone una “desclasificacion”
de documentacion clasificada y una “autorizacién de consulta” de la misma. Mientras que en
el primer caso estamos hablando de retirar todo grado de clasificacion relacionado con la
seguridad nacional y la defensa del Estado, porque su divulgacién ya no supone riesgo alguno,
la autorizaciéon de consulta se limita a la posibilidad de que el solicitante acceda
exclusivamente a la documentacién que necesita. Por lo tanto, para autorizar puntualmente el
acceso a documentacién que incluye informacion clasificada, no es imprescindible iniciar un
procedimiento de desclasificacion. Un procedimiento, el de desclasificacion que, de iniciarse,
fuera cual fuera el resultado final que se acordara (desclasificacion, mantenimiento de la
clasificacidon o rebaja de la calificacidn), no supondria mds que una variacién de la autoridad
que debe resolver la solicitud de acceso: si se decidiera rebajar la clasificacion de “secreto” a
“reservado”, ya no seria necesario que la autorizacion la diera el Consejo de Ministros, sino
gue pasaria a ser responsabilidad del “responsable del departamento”, si fuera el caso, el
titular del Ministerio. Ademds, la desclasificacion de la documentaciéon no significa que
automdticamente pase a ser de libre acceso, ya que pueden ser aplicables otras restricciones,
basadas, fundamentalmente, en la limitacién o minimizacién de acceso a datos personales de
terceras personas, que puede condicionar también, en cierta medida, el sentido de la
resolucidn de la solicitud de acceso.

Esta, que seria la via ordinaria de acceso a la documentacién clasificada conforme a la LSO y su
normativa de desarrollo, viene acompafnada de dos vias mas, la excepcional y la residual.

La via excepcional viene definida en el articulo 27.2 del RSEA, y se refiere
exclusivamente a la situacién que describe:

Cuando la solicitud de consulta se refiera a documentos o series
documentales que incorporen marcas de reserva o0
confidencialidad, el organo competente para resolver remitird
la solicitud a su superior jerdrquico o, segun lo que establezcan
las normas de organizacion de los respectivos Departamentos
Ministeriales y entidades de Derecho Publico, al érgano que
realizé la declaracion de reserva o confidencialidad, para que
decidan sobre la concesion de autorizacion de la consulta.

Se trata de una via excepcional de acceso porque se aplica exclusivamente a
documentaciéon que no estd clasificada legalmente conforme a la LSO y su normativa de
desarrollo.

La redaccion del articulo del 27.2 del RSEA se entiende mejor en la versidn anterior en
la que se inspira, el articulo 65 del Reglamento de Archivos Militares de 1998,* que dice que

El Ministro de Defensa, o el érgano en quien este delegue,
podrd acordar la exclusion de la consulta publica de aquellas
series documentales o de aquellos documentos que, sin estar
clasificados de acuerdo con la legislacion de secretos oficiales,
contengan informacion cuya difusion pueda afectar a la
Defensa Nacional o a la Sequridad del Estado.

Por lo tanto, ante documentacién con meras marcas de confidencialidad, se puede (no
se debe, es una posibilidad, no una imposicién) acordar la exclusidon de acceso a informacion
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gue, no estando legalmente clasificada, pueda afectar a la seguridad del Estado o a la defensa
nacional; pero, segun establece en el parrafo 2, sin que en ningln caso decaiga el derecho a

solicitar autorizacion para el acceso a tales documentos o
series documentales. Dicha autorizacion podrd ser concedida
por el Ministro de Defensa, previo informe de la Comision
Calificadora de Documentos de la Defensa.

Por lo tanto, aun sin estar clasificada conforme a la LSO y su normativa de desarrollo, si se
aplicara posteriormente alguna restriccién de acceso, por contener marcas de clasificacion o
ser supuestamente peligrosa, el derecho de solicitar autorizacién administrativa para acceder a
ella se mantendria intacto.

Por ultimo, la denominada via residual, también heredada por el RSEA de 2011 del
RAM#, es la que se establece en el articulo 26.4 del RSEA, y que supone una peligrosa
subjetividad a la hora de interpretar la compleja normativa sobre acceso a la informacién
publica que afecta a diario al derecho de acceso a los documentos en los archivos:

Con cardcter excepcional, el responsable del archivo podrd
restringir cautelarmente el acceso a aquellos documentos o
series documentales que, sin haber sido objeto de exclusion de
consulta publica, pudieran incurrir, a su juicio y a la vista de su
contenido, en alguna de las limitaciones previstas en las leyes.

Esa excesiva subjetividad se trata de corregir en la norma exigiendo que

Toda alteracion en el régimen de acceso a documentos deberd
ser puesta en conocimiento de la Comision Superior
Calificadora de Documentos Administrativos, que serd la
encargada de informar con cardcter previo los casos de
modificacion del régimen de libre acceso.

Pero la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos (CSCDA),
organismo de la Administracion General del Estado responsable de elaborar y publicar los
dictdmenes de valoracion de series documentales, no ha publicado hasta el momento ninguna
resolucidn relacionada con este tema.*? De todas maneras y pese a todo, tampoco en este caso
se excluye la posibilidad de solicitar la autorizacién administrativa de acceso a la informacion
publica del articulo 57.1.b) de la Ley de Patrimonio Histérico Espafiol.

5.Analisis practico de noticias relacionadas con solicitudes de acceso

El andlisis algunas de las noticias que ciclicamente aparecen en medios de comunicacidn sobre
el tema de los Secretos Oficiales pone en evidencia el desconocimiento de las cuestiones que
se plantean en este trabajo, los problemas que genera la duplicacién de la regulacion y la
gestidon de la informacidn y la documentacién, y la dificultad de transmitir al gran publico la
comprension de los matices de la normativa y de las practicas técnicas y administrativas.

Una noticia, distribuida por la Agencia EFE (Ley de secretos oficiales | El Gobierno ha
desclasificado documentos ocho veces en 54 afios | El Periddico de Espafia (epe.es, 1 de
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agosto de 2022), poco antes de la publicacion del cuestionado Anteproyecto de Ley de
Informacién Clasificada, habla de “desclasificaciones”, cuando se trata, en realidad, de
autorizaciones de acceso a materias clasificadas conforme a las Normas de Seguridad de la
Informacién, en la mayoria de las ocasiones, y de filtraciones ilegales en el caso de los famosos
“Papeles del CESID” ( Interior desclasifica documentos secretos para una tesis doctoral , 23 de
septiembre 2021).

Evidentemente, si con la LSO y su normativa de desarrollo en la mano solo tiene la
autoridad para desclasificar materias calificadas como Secreto el Consejo de Ministros, el
Ministerio del Interior lo Unico que puede haber tramitado es, de nuevo, una solicitud de
acceso. Aunque pueda parecer que podria haber sido conforme a la autorizacidon
administrativa del articulo 57.1 de la LPHE, la realidad es que el solicitante es un miembro de
los Cuerpos de Seguridad del Estado, y seguramente satisface, de alguna manera, los requisitos
de cumplimiento de deberes oficiales y posesidn de habilitaciéon personal de seguridad, lo que
determinaria su condicién de autorizacién de acceso a materias clasificadas del articulo 27 de
la LSO.

En el caso de la noticia (Defensa desclasifica hasta 1.900 paginas de 'Expedientes ovni' en toda
Espaia, 22 de octubre de 2016), de nuevo el mismo argumento: no se trata de una
“desclasificacién” realizada conforme a la LSO, ya que en este caso quien autoriza tanto el
acceso como la publicacién de la documentacidn es el Jefe del Estado Mayor del Aire, y de una
documentacién que contenia marcas de calificaciéon de “Confidencial”, que no estan reguladas
en la Ley de 1968 ni en el Reglamento de 1969.43

En otras noticias (Cospedal exige por burofax a Bono los documentos del Yak que se
llevé de Defensa, 20 de enero de 2017; José Bono revela los polémicos informes del Yak-42
gue Cospedal le reclamé por burofax (vozpopuli.com), 21 de enero de 2022) lo que se
evidencia es el defectuoso control que en realidad se tiene de la documentacién publica,
clasificada o no, que no siempre sigue los cauces normativos de las politicas de gestion
documental ni de las de seguridad de la informacién®.

Conclusiones

Reiterando la legitimidad y la legalidad de los Estados a mantener temporalmente fuera del
escrutinio publico las informaciones que realmente puedan poner en peligro la seguridad
nacional y la defensa del Estado, es necesario también defender el derecho de acceso a la
informacidn y a la documentacién publica, como principio superior, ya que es una herramienta
imprescindible para conseguir que la transparencia y el buen gobierno rijan la gestién de lo
comun.

Esta consideracion general es de vital importancia a la hora de aplicar la amplia
normativa existente, ya que, repitiendo lo que dice tanto el preambulo de la LTAIBG como su
articulo 1,

los limites previstos se aplicardn atendiendo a un test de dafio
(del interés que se salvaguarda con el limite) y de interés
publico en la divulgacion (que en el caso concreto no
prevalezca el interés publico en la divulgacion de la
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informacion) y de forma proporcionada y limitada por su objeto
y finalidad,

Yy que

la aplicacion de los limites serd justificada y proporcionada a su
objeto y finalidad de proteccion y atenderd a las circunstancias
del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un
interés publico o privado superior que justifique el acceso.

Es decir, los limites de acceso nunca operan de manera automatica y siempre es necesario
ponderar cual es el interés publico que debe prevalecer en cada caso concreto, y de forma
motivada. La tarea aqui de los profesionales gestores la documentacidon que contiene
informacidn publica es fundamental; los archiveros y los gestores de documentos deben ser
los protagonistas en la defensa del derecho de acceso a la informacidn publica, y tienen la
obligacién de remover los obstaculos que puedan impedir ese acceso, siempre dentro de la
legalidad vigente, para evitar que se utilice la LSO y su normativa de desarrollo con intereses
espurios. Un mandato que se recoge en el n? 10 de los “Principios Basicos sobre el Papel de los
Archiveros y gestores de documentos en Defensa de los Derechos Humanos del Consejo
Internacional de Archivos”:*
10.- Los Archiveros y los gestores de documentos deben
defender y sustentar el derecho de acceso a los documentos de
los organismos publicos y animar a las organizaciones no
gubernamentales para que ofrezcan un acceso similar a sus
archivos, de acuerdo con los Principios de Acceso a los Archivos
adoptados por el Consejo Internacional de Archivos. [...] No se
podrd denegar la consulta de los archivos por razones de
sequridad  nacional excepto que, en circunstancias
excepcionales, la restriccion haya sido prescrita por ley; que el
Gobierno haya demostrado que la restriccion es necesaria en
una sociedad democrdtica para proteger un interés legitimo de
seguridad nacional y que la denegacion sea objeto de examen
judicial independiente

Para ello es imprescindible que se produzca la integracion de las Politicas de Gestion
Documental en las de Seguridad de la Informacion, porque de esa manera podran existir
documentos excluidos de la consulta publica, pero con total transparencia, sabiendo en todo
momento cudles son, qué volumen suponen, donde estan, quién es su responsable y cuando
se van a dar las condiciones necesarias para su desclasificacién, terminando asi con la opacidad
actual respecto a esas “materias clasificadas”, que acaban siendo un grupo indeterminado de
documentos que normalmente no se sabe ni quién es su responsable, ni donde estan, ni en
qué condiciones, generalmente porque suelen estar insuficientemente identificados,
organizados, ordenados y descritos.* La solucidn, por lo tanto, no esta solo en quienes a diario
manejan esos documentos, esa informacion, sino fundamentalmente en la de los responsables
politicos y los técnicos superiores de las Administraciones, que deben entender que el acceso a
la informacion publica es la norma y las restricciones, la excepcion.
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Una forma de consolidar esa deseada integracion y de facilitar la aplicaciéon de la
normativa vigente al respecto seria disponer de una normativa de rango superior para las
Politicas de Gestién Documental y Archivo en las Administraciones Publicas, en definitiva, una
Ley General de Archivos, entendiendo que las restricciones de derechos, como el derecho de
acceso a la informacidn publica, deben estar siempre reguladas por ley. Que el derecho de
acceso a esa informacion publica que regula la LTAIBG en el ambito de la AGE se desarrolle a
un mero nivel de Real Decreto, excluyendo, ademads, su aplicacién a sistemas archivisticos
publicos tales como el de la Defensa o la Justicia, es un sintoma mas de la sefialada
subsidiariedad de esas politicas de gestidn documental y de archivo.

La solucidon a estos problemas no va a llegar con la mera sustitucion de la LSO y su normativa
de desarrollo por una nueva Ley de Informacidn Clasificada, que, si bien se presenta y publicita
como un avance respecto a la vigente por la inclusién de plazos automaticos de
desclasificacion, sabemos que tal “desclasificacion automatica” es imposible si no se somete
esa informacion a las técnicas propias de la gestién documental y de archivo, siendo esa una
de las mas graves carencias planteadas por las asociaciones de archiveros e historiadores en el
periodo de Audiencia Publica al que se sometié el Anteproyecto LIC, pese a la inconveniencia
de hacerlo en pleno mes de agosto.*’

Respecto al acceso, en concreto, a la documentacién clasificada en los archivos de la
Administracién General del Estado, hay que tener en cuenta que:

- La configuracidn legal actual del derecho de acceso a la documentacién
clasificada permite afirmar que es muy poca la documentacién realmente clasificada
que puede encontrarse actualmente en los Archivos estatales, dado que la normativa
de seguridad de la informacidon solo recurre a ellos tras su desclasificacion vy
exclusivamente cuando ya ha dejado de ser util a sus fines y no se ha optado por su
destruccién definitiva. Ademds, en la mayoria de los grandes archivos de la
Administraciéon del Estado no se cuenta con las medidas necesarias que requieren
actualmente las normas de seguridad de la informacidn para custodiar esos
documentos clasificados.

- Pese al reconocimiento ya generalizado de la irretroactividad de los
efectos restrictivos de la LSO a la documentacidn anterior a su entrada en vigor,
persisten los procedimientos, excepcionales o residuales, de limitacién de acceso a
documentacién, con marcas de clasificacion o sin ellas que, aun sin estar legalmente
clasificadas, puedan poner en peligro la seguridad nacional y la defensa del Estado.
Deberia incluirse en la nueva legislacion la declaracién formal de que toda la
documentacién anterior a la entrada en vigor de la LSO es de libre acceso, porque
hasta ahora lo Unico que se ha conseguido son meras “autorizaciones de consulta” del
Ministerio de Defensa para los fondos documentales que custodia el Sistema
Archivistico de la Defensa.*®

- Lamentablemente, persiste también la posibilidad de una aplicacién
retroactiva de las limitaciones de acceso, que provoca que se pueda denegar el acceso
a fondos documentales cuya consulta ha sido habitual en los ultimos afos, habiendo,
incluso, sido publicados los resultados de esas investigaciones, a partir de la entrada
en vigor de legislaciones mas restrictivas, como los Acuerdos del Consejo de Ministros
declarando materias clasificadas o las previsiones del Anteproyecto LIC, que
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supondrian, de no remediarlo a tiempo, la anulaciéon de la efectividad de, por ejemplo,
las autorizaciones de consulta de la documentacion anterior a 1968.%°

En cualquier caso, y como epilogo final de este trabajo, hay que destacar que la
principal limitacion del derecho de acceso a la informacidn publica no viene determinada tanto
por la existencia de normativa prolija y, a veces, contradictora sobre secretos oficiales o
proteccion de datos personales, sino por la insuficiente e inadecuada dotacién de recursos
materiales y humanos en los Archivos Estatales.>® De nada sirve tener la mejor legislacién y la
mas clara del mundo si, al final, no se dispone del personal ni de las técnicas ni de la
implicacion social necesaria para que los archivos sean lo que realmente son, instituciones que
garantizan los derechos de los ciudadanos mediante la tarea fundamental de facilitar el acceso
a la informacidn que necesitan para ello, y no meros gestores culturales o patrimoniales, ni
menos aun custodios de tesoros o secretos inconfesables.
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