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Aunque es una evidencia casi cientifica para los profesionales, quienes se
empefan por eso mismo en proclamar su utilidad, lo cierto es que los archi-
vos no le importan a casi nadie. Es verdad que en nuestras vidas cotidianas
somos frecuentes usuarios inconscientes de ellos, ya como pacientes con his-
toria clinica, como propietarios, empresarios, trabajadores o- como simples
personas que, en ocasiones, precisamos acreditar nuestra propia existencia
mediante un papel denominado “fe de vida”. Sin embargo, atendiendo preci-
samente a esta funcién social, los mds importantes v conocidos son los Regis-
tros Piiblicos, que no suelen identificarse como archivos y cuyos responsables
ni mucho menos se confunden con los archiveros. Asi, resulta sorprendente
que el acceso a los archivos se haya caracterizado por ilustres juristas como
un derecho de enorme trascendencia lamado a transformar radicalmente los
hdbitos de nuestra Administracion’, cuando lo cierto es que ni su configura-

' E. Garcfa DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ, Cu7so de Derecho Administrativo, 11, 4°* ed.,
Madrid, 1994, p. 467.
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cion legal, ni su tratamiento por las Administraciones ni su ejercicio por parte
de los ciudadanos indican tal cosa’.

Estas afirmaciones, querella cotidiana en boca de muchos archiveros, pue-
den parecer un tanto apocalipticas. Pero no es preciso esforzarse mucho para
comprobar como el derecho de acceso sucumbe, ante la general indiferencia,
a manos de la confusién, el desconocimiento y la arbitrariedad. En la “Socie-
dad de la Informacién” ;importa a muchos el acceso a la existente en los
archivos? ;Como se explica la escasisima jurisprudencia al respecto, mixime
cuando algin sector de la docurina califica la legislacion sobre el derecho de
acceso como de dudosa constitucionalidad?

‘ Aproximarse al derecho de acceso en nuestro pais requiere un repaso, siquiera some-
ro, de la bibliografia que archiveros y juristas han producido especificamente sobre la cues-
tién, sin olvidar que unos y otros han tratado el tema de manera tangencial en otras
muchas obras. Por parte de los profesionales de los archivos pueden citarse, desde la apro-
bacién de la Constitucién de 1978, los trabajos de P. Serra Navarro, Los archivos ) el acce-
s0 d la documentacion, Madrid, Ministerio de Cultura, 1980; de M. C. Siez Lorunzo, El dere-
cho de acceso de los ciudadanos a los documentos administrativos, Madrid, 1982; J. R. Cruz
Munper, “El derecho de acceso a la documentacion publica” en Bilduma, ndm. 2 (1988),
p. 107-120; A. Garcia Ropricurz, La realidad y el deseo en el acceso a los archivos de ges-
tion: referencia a la situacion andaliza, Carmona, 1989; ; mmbién las ponencias y comu-
nicaciones publicadas en Liigal. Revista catalana darxivistica, nimeros 3 y 4 (1991) con
motivo de las 11T Jornadas de Archivistica de Cataluha, organizadas por la AAC, asi como
las que aparecen en las actas del V Congreso Nacional de ANABAD, celebrado en Zara-
goza también en 1991 y que se publican en el Boletin de ANABAD XLI (1991), nim. 3-4,

julio-diciembre. Por su parte y desde perspectivas mas alejadas del dmbito de lo cultural
y sl mis relacionadas con la caracterizacion y funcionamiento de las Administraciones
Publicas, existen numerosos trabajos, algunos ya citados en el presente articulo, de admi-
nistrativistas y otros autores del mundo del Derecho. Es curioso, sin embargo, que asf como
estos tltimos abundan a partir de la promulgacion de la Ley 30/1992, los trabajos de pro-
fesionales de los archivos resultan anecddticos a partir de dicha norma, cuando supone un
retroceso evidente con respecto 4 la regulacion que del derecho se hacia en 1a Ley 16/1983,
del Patrimonio Histérico Espariol.

' R Parapa VAzQuez, Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y Procedi-
miento Administrativo Comiin, Madrid, 1993, p. 156-157. Ramén Parada habla, por ejem-
plo, de “fraude a la Constitucién™ al calificar el hecho de que la Ley 30/1992 ignore el dere-
cho de acceso a los documentos en tramitacion, como si se reconoce en la legislacion
francesa; L. PoMED SANcHEZ, “El acceso a los archivos administrativos: el marco juridico y la
practica administrativa” en Revista de Administracion Piblica, 142 (1997), enero-abril, p.
439-479, utiliza la expresion “dudosa constitucionalidad” (p. 457), etc. Sin embargo pocos
dan el paso de hablar de inconstitucionalidad clara por aceptarse generalmente que el
derecho es de contiguracion legal, como si el legislador no pudiese vulnerar la Constitu-
¢ion. Quiza serfa oportuno que las asociaciones de archiveros, por ejemplo, (y dado que
no parece que a nadie mds pueda interesar) reflexionasen acerca de la posibilidad de plan-
tear un recurso de inconstitucionalidad al articulo 37 de la Ley 30/1992 como medio de
conseguir, entre otros fines, que los archiveros apareciesen como lo que han de ser, defen-
sores del derecho a la informacién de los ciudadanos.
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¢MARCO JURIDICO O CERCO JURIDICO?

La tendencia de las estructuras administrativas hacia el secretismo en su
funcionamiento suele traer como consecuencia una asincronia entre demo-
cracia politica y democracia administrativa, en la que ésta aparece siempre
retrasada con respecto a la otra. Sin embargo, en cuanto al derecho de acce-
S0y pese a lo que cabria esperar a partir de la Constitucién de 1978, ese retra-
so se ha ensanchado cada vez mis, sin que los enunciados de buenas inten-
ciones con que politicos y administradores envuelven proyectos y normas
para “acercar la Administracién al ciudadano y hacerla mis transparente”
hayan invertido esa tendencia®.

El acceso a los archivos se ha visto sometido siempre a los vaivenes poli-
ticos. En Espafia esto se aprecia claramente desde el siglo XIX y alcanza a
nuestros dias en los que, como deciamos, la relacién entre contexto politico
y situacién del derecho no parece ser paradéjicamente todo lo paralela que
debiera’. La promulgacién de la Constitucién de 1978 (en adelante CE) supu-
so la consideracién explicita del derecho de acceso a los documentos admi-
nistrativos como medio para la democratizacién de las Administraciones
Publicas. Su articulo 105.b) CE venia a establecer, con independencia del
debate sobre su eficacia directa o indirecta, un principio general de publici-

* L. PoMED SéncHEz, “El acceso...”, p. 442: Es mds, parece que la transparencia de la
Administracion sea una idea que va perdiendo fuerza conforme se asienta definitivamen-
te el régimen constitucional.... Y méas adelante, al criticar la dejadez en el desarrollo regla-
mentario de la notablemente mds avanzada Ley del Patrimonio Histérico Espafiol en lo
tocante al derecho de acceso afirma que 70 es suficiente con la aprobacion de una Ley para
garantizar la plena efectividad de un derecho constitucional; es precisa la concurrencia de
una voluntad sostenida que no parece existir (pig. 456). Vid. S. FERNANDEZ Ramos, El dere-
cho de acceso a los documentos administrativos, Madrid, 1997, p. 319; M. Awvarez Rico v L
Awvarez Rico, “Derecho de acceso a los archivos ¥ registros administrativos en la nueva Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun” en Revista de Addministracion Piblica, 135 (1994) septiembre-diciembre, p. 475; J.
E. Mestre DELGADO, El derecho de acceso a archivos y registros administrativos: andlisis del
articulo 105.b) de la Constitucion, Madrid, 1993, p. 48 y ss. Un planteamiento general
sobre la transparencia administrativa se encuentra en J. A. DOMINGUEZ Luss, “El derecho de
informacién administrativa: informacién documentada y transparencia administrativa” en
Revista Espafiola de Documentacion Administrativa, 8 (1995), p- 537-563. Para un acerca-
miento a la cuestién del secreto v los archivos en el Antiguo Régimen véase L. MARTINEZ
Garcla, “El Archivo de Simancas en el Antiguo Régimen: secreto, patrimonio, justificaciéon
y legitimidad real” en Boletin de ANABAD, ntm. 2 (1999). Sin el apoyo y consejo de este
ultimo autor el presente articulo no hubiese podido realizarse.

> Un breve pero completo recorrido por la legislacién de acceso a los archivos publi-
cos en Espafia desde el siglo XVIII es el que realiza S. FERNANDEZ Ramos, op. cit., p. 282-
294. También J. LLANSO I SANJUAN, “L’accés a la documentacié a I'Estat espanyol: una
panoramica historica” en Liigall. Revista Catalana d’Arxivistica, 3, (1991), p. 3y ss.
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dad en la actuacion administrativa que habria de posibilitar el control de ésta
ultima por parte de la ciudadania. Por su parte, mediante el articulo 20.1.d)
CE se reconoce y protege el derecho a comunicar o recibir libremente infor-
macion veraz por cualquier medio de difusion. En el ambito local, la Ley
Reguladora de las Bases del Régimen Local, de 2 de abril de 1985, en su arti-
culos 69.1 y 70.3 establecfa un marco aperturista en cuanto al derecho de los
ciudadanos a acceder a la informacion contenida en los archivos de Ayunta-
mientos y Diputaciones. Posteriormente, la Ley del Patrimonio Histérico Espa-
nol (en adelante LPHE), que algunos autores llegaron a considerar como el
desarrollo legislativo del articulo 105.b)", disponia con caricter general el libre
acceso a los documentos depositados en los archivos centrales, salvo en
determinados casos en los que el mismo pudiese poner en peligro valores o
derechos constitucionalmente protegidos - casos para los que establece pla-
zos concretos de incomunicabilidad -. Como la LPHE supuso ademas el aban-
dono de la tradicional division entre archivos administrativos e histéricos o,
en terminologia arqueoldgico-forense, vivos o muertos, merced al estableci-
miento de la categoria Patrimonio Documental, la regulacion del derecho de
acceso a los documentos administrativos en curso de tramitacion deberta
haber sido objeto pues de otra norma que hubiese complementado a la LPHE,
ya fuese en el ambito del procedimiento administrativo (como finalmente ha
sido) o en el de la regulacion general del derecho de acceso a la informacion
en poder de las Administraciones Publicas, incluidos los datos de caricter per-
sonal, automatizados o no®.

Sin embargo, la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC)’, de nombre
casi tan inacabable como las criticas que ha cosechado desde su promulga-
cion, ha supuesto en cuanto al derecho de acceso una gran confusién y una
interpretacion uninimemente calificada de restrictiva con respecto al espiritu
del constituyente™. Algtin autor resume de forma breve pero contundente su

* Ley 16/1985, de 25 de junio.
" A. SANCHEZ Branco, “El sistema de archivos: de las referencias historico-culturales a las

(1990), p. 384.

¥ Resulta llamativo que la Ley 30/1992 no contenga referencia expresa alguna a la LOR-
TAD [Ley Orgdnica 5/1992, de Tratamiento Automatizado de Datos de Cardcter Personal.,
de 29 de octubre], aprobada el mes anterior (S. FERNANDEZ Ranmos, op. cit., p. 381).

" Ley 30/1992, de 26 de noviembre (BOE de 27.XD), modificada por Ley 4/1999, de 13
de enero.

" Por ejernplo, la cuestion del acceso a los procedimientos terminados es criticada por
Ramon Parada en los siguientes términos: {...] la Ley constrizie el derecho de accesol a los
expedientes archivados o terminados, impidiendo el acceso a los procedimientos que de
alguna forma estin todavia en tramitacion [...). Se trata ciertamente de una amputacion
de un derecho constitucionalmente protegido 1...]. Ningiin sentido tiene pues gue una Ley
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articulo 37 al decir que deberia ser estudiado por la psicologia actual como
compendio de mentalidad, ignorancia y disimulo de los dirigentes y adminis-
trativistas esparioles'. No es finalidad de este trabajo analizar exhaustivamen-
te el repertorio de desgracias que, incluso para el mds lego, supone el articu-
lo 37 de la LRJPAC. Baste decir que la Ley muestra un desconocimiento de la
realidad de los archivos espectacular aun en la t6nica general de olvido en
que éstos se mueven. La arbitrariedad y la inseguridad juridica consiguiente
son consecuencia directa del régimen de excepcionalidad que, a partir del
establecimiento de determinados expedientes® inaccesibles sine die, se esta-
blece en la norma, sin molestarse en establecer, a diferencia de lo que suce-
de en otros pafses de nuestro entorno, algo tan fundamental como plazos
temporales especificos de reserva transcurridos los cuales pueda ejercerse el
derecho sin obsticulo alguno®.

sobre Régimen Juridico y el procedimiento Administrativo Comiin dictada para regular la
actividad de los procedimientos vivos, no terminados, acabe reglamentando el acceso a los
ya terminados, a los difuntos y enterrados, dejando sin regular lo primero que es el objeto
Dprecisamente de la Ley (R. PARADA VAZQUEZ, op. cit., p. 156). Lo cierto es que la prictica
totalidad de la doctrina se pronuncia en términos muy poco lisonjeros al referirse el trata-
miento general que la LRJPAC hace del derecho de acceso a los archivos.

" L. MARTINEZ GARcia, “La imagen de los archiveros en la sociedad espafiola”, en Bole-
tin ACAL. Revista Trimestral de la ACAL, Afio 99, num. 32, 2° trimestre 1999, p. 22. Vid.
asimismo A. Laso BALLESTEROS, “El acceso a los documentos administrativos: derecho, labe-
rinto y decepcién” en Boletin ACAL, 33 (3er trimestre 1999), p. 22-27

' Mal empieza el articulo 37 cuando refiere el derecho de acceso a expedientes y no
a documentos, como si se refiere el articulo 105.b). Ademids de ser general en la doctrina
el reconocimiento de la ausencia de normalizacién en la definicién del concepto de expe-
diente, ni siquiera su nocién meramente instrumental en asociacién al concepto procedi-
fmiento nos serviria puesto que, como es notorio, la Administracion produce y recibe docu-
mentos que son archivados sin que bayan dado lugar a un procedimiento propiamente
dicho, asi como maneja documentos que no forman parte de procedimiento alguno (S. Fer-
NANDEZ RaMOS, op. cif., p. 431). Ni siquiera el concepio de documento administrativo estd
libre de polémica, afirmindose por algunos que s6lo lo es el incorporable a un expedien-
te: El libro de actas de una Corporacion local no es, por tanto, un documento administra-
tivo (J. GonNzALEZ Pérez y F. GONZALEZ NAVARRO, Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y Procedimiento Administrativo Comzin, Civitas, Madrid, 1993, p. 463). Desde un
punto de vista archivistico la normalizacién del concepto expediente (y, por tanto, de las
series documentales desde al Antiguo Régimen hasta hoy) estd hoy mucho més cerca gra-
cias al excelente trabajo de A. TorreBLANCA LopEz y C. MENDO CaRMONA, “Estructura del
expediente administrativo segin las fuentes legales” en Documento y archivo de gestion.
Diplomdtica de abora mismo, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Carmona, 1994,
p. 109-170.

" Es el caso, por ejemplo, de Francia: el Decreto nim. 79-1038 de 3 de diciembre de
1979 establece un plazo de sesenta afios para acceder a determinados fondos por su cardc--
ter politico ~archivos del Presidente de la Republica, del Primer Ministro- o por afectar a
la seguridad del Estado o a la vida privada y ademds prevé la posibilidad de, en determi-
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La Ley omite cualquier referencia a la posibilidad de permitir el acceso de
manera parcial, como por ejemplo en los Estados Unidos y, con la sola excep-
cion de los documentos tramitados para la investigacion de los delitos, el limi-
te a la restriccion que supone la coletilla cuando pudiera ponerse en peligro
no aparece por ningun lado, estableciendo rna prohibicion indiscriminada
de acceso a loda suerte de documentos que contengan informacion sobre las
materias relacionadas™.

Por lo demds, cuando la LRJPAC nos envia a otra normativa, en cuanto res-
trictiva del acceso a determinados documentos o —lo que es peor, insistimos,
materias- nos sitda ante un confuso panorama: diferentes plazos de acceso”,
falta de regulacion en instituciones de relevancia, multiples regulaciones del
derecho fuera del alcance de la Ley general y contradicciones u olvidos cla-
morosos'. La remision a la LPHE, en tanto “disposicién especifica”, de nuevo

nados casos, autorizar la consulta de documentos no accesibles cuando éstos cumplan los
treinta anos. Esto tiene sentido st se piensa que el paso del tiempo relativiza, hasta hacer-
lo desaparecer, cualquier motivo de restriccion, a no ser que la cooperacion militar con el
Imperio Austrohlingaro o los informes sobre las actividades del servicio de inteligencia
espanol en el Protectorado de Marruecos sigan considerandose “informacion sensible”.

5. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., p. 454. Puestos al disparate podria llegarse al caso de
cerrar a la investigacion asuntos tan amplios como “los relacionados con Mongolia™ por la
mera existencia previa de un conflicto de intereses.

® Muestra de lo que podria lamarse desmadre a la autondmica es la Ley catalana
6/1985, de 26 de abril, de Archivos., modificada por al Ley 8/1989, de 3 de junio, cuyo
articulo 23.2 establece como regla general [quel los dociumentos piiblicos e histdricos se con-
siderardn reservados mientras no hayvan transcurrido treinta anos desde la fecba de crea-
cion [.. ], cuestién que obedece a una importacian apresurada de la legislacion francesa,
pero entendida justamente al revés (1. Ruiz Arcaiy, “Ministerio del Interior y Consejo Nacio-
nal del Movimiento” en Lligal. Revista Catalana d'Arxivistica, 4 (1991), p199-229, nota 13).
A su vez, el 23.3 dice que se establecerin plazos superiores para la difusion de documen-
tos que contengan o revelen circunstancias individuales de personas determinadas. La cla-
ridad del precepto es digna de admiracion. Lo que resulta incomprensible es que no se
haya declarado inconstitucional un precepto que obvia el cardcter basico de la normativa
estatal, lo que significa que la adaptacion a las peculiaridades de cada Administracién Auto-
ndmica no puede implicar, en este caso, restricciones mayores al derecho de acceso (8.
FERNANDEZ RamOs, op. cit., p. 371-372. También en el ambito del Sector Puiblico Estatal
encontramos curiosos ejemplos de inventiva en materia de plazos, como el de mis de cua-
renta anos que aplica el Banco de Espafia para la consulta de sus fondos (vid. su pagina
web en la direccion hitp://www.bde.es/servicio/historic/historic.htrn). Vid. ademas SANTOS
Canalpjo, Elisa C. de, “Consideraciones sobre ¢l acceso a los archivos diplomadticos” en
Boletin de ANABAD X1I (1991), nim. 3-4, julio-diciembre, p. 200: En cuanto a los plazos
de acceso se mantiene el de veinticinco aiios para cuando la clasificacién no fuera por Ley
[sicl.

“ Son los casos, por ejemplo, de los archivos del Defensor del Pueblo o del D.N.I. Vid.
L. Martinez Garcia, “El Sistema Espafiol de Archivos y la Constitucion de 1978: la con-
frontacién entre teorfa y realidad” en Boletin de ANABAD. Actas del VII Congreso Nacional
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rompe la unidad del Patrimonio Documental, esta vez en cuanto al régimen
del derecho de acceso se refiere. La nocién de historicidad se restringe a los
documentos conservados en determinados centros aun cuando, en estas cir-
cunstancias, no exista criterio para diferenciar lo histérico de lo que no lo es?.
Como las transferencias, desde hace lustros reclamadas en vano como un ele-
mento mis del procedimiento administrativo, son irregulares o frecuentemen-
te “no son”, nos encontramos con que los archivos histéricos conservan docu-
mentacion -incluso de una misma serie- mis moderna que la que se encuentra
en los archivos administrativos, siendo menos accesible ésta que aquélla.
Por otra parte, la norma parece escorarse hacia la mis pura —y rancia- tra-
dici6n, propia de tiempos preconstitucionales, de establecer categorias de ciu-
dadanos al diferenciar entre los investigadores v el resto®. Esto se adivina en

de ANABAD. Informacion y derechos de los ciudadanos. Toledo, 22 a 24 de abril de 1999
(en prensa). Otro ejemplo lo constituye el Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el
que se regula la presentacién de solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Adminis-
tracion General del Estado (AGE), la expedicion de copias de documentos y devolucién
de originales y el régimen de las oficinas de registro dice en su articulo 9.2: En el supues-
to de que, por el tiempo transcurrido, el documento original o los datos en &l contenidos
obrasen en un archivo general, bistérico y organismo similar, la solicitud [de copias autén-
ticas de documentos] serd cursada al correspondiente archivo para la expedicion, en su
caso, de la copia auténtica. Y a continuacién establece (9.4): La solicitud podrd ser dene-
gada por resolucion motivada que pondrd fin a la via administrativa cuando concurran
razones de proteccion del interés piiblico o de proteccion de intereses de terceros, cuando
ast lo disponga una norma legal o reglamentaria y, en todo caso, en los siguientes supues-
10s..., pasando a enumerar los contemplados en el articulo 37.5 LRJPAC. Es decir, que aun-
que los documentos estén en un archivo histérico se aplica esta Ley, despreciando de
forma sobrecogedora la LPHE a la que la propia LRJPAC remite en este mismo articulo en
el caso de los archivos histéricos. Mds inverosimil atin resulta la redaccién del articulo 19.3
de la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la funcién piblica estadistica: Excepcionalmente y
stempre que bubieran transcurrido, al menos, veinticinco aiios desde que se recibic la
informacion por los servicios estadisticos podrdn ser facilitados datos protegidos por el secre-
to estadistico a quienes, en el marco del procedimiento que se determine reglamentaria-
mente, acrediten un legitimo interés. Lo descorazonador es que si se indagara en esta
cuestion con mayor profundidad seguramente aparecerfan més ejemplos.

¥ Algunos consideran la confusion entre archivos administrativos e histéricos fruto de
la buena voluniad de extender la proteccion a toda la documentacion pero causa de una
menor proteccion efectiva del Patrimonio Documental: C. LopEz RODRIGUEZ, “;Eruditos o
gestores? En Métodos de informacion. Vol. 4, nim. 17-18, marzo-mayo 1997, p. 35.

* Un ejemplo del concepto clédsico del investigador se aprecia con claridad en la Orden
de 1 de febrero de 1960, del Ministerio de Educacién Nacional, aprobando normas para
aplicar la Ley de Tasas Parafiscales en Archivos, Bibliotecas vy Registro de la Propiedad Inte-
lectual. La Tarjeta Nacional de Investigador se obtenia previa acreditacion de un titulo de
ensefianza superior o equivalente, cursar una carrera universitaria, ser presentado por algiin
Dprofesor y dedicarse conocidamente a tareas de investigacién histérica. Al menos el Real

Decreto 1969/1999 de 23 de diciembre, por el que se regula la expedicién de la Tarjeta
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la LRJPAC cuyo articulo 37.7, después de establecidas toda una serie de res-
tricciones, permite el acceso a los ciudadanos que acrediten un interés histo-
rico, cientifico o cultural relevante, sin que se sepa como, quién o qué deter-
mina dicha relevancia. De nuevo acecha el peligro de la arbitrariedad,
encontrando en ciertos casos una sospechosa sinonimia entre la relevancia y
la simple recomendacion o enchufe”. La excepcién favorable a los titulares
del mencionado interés surge con la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccion Civil del Derecho al Honor a la Intimidad Persona y Familiar y a
la Propia Imagen. Es evidente que no podia mantenerse la imposibilidad
absoluta de acceder a todos los documentos (el Convenio niim. 108 de 28 de
enero de 1981 suscrito por los Estados del Consejo de Europa ya contempla-
ba en su articulo 9.3 la posibilidad de acceso a los ficheros de datos de cardc-
ter personal por razones de investigacion cientifica). Sin embargo tampoco era
facil admitir que cualquiera pudiese hacerlo. Asi, el adverbio relevante devie-
ne en una suerte de filtro. Entre otros, el temor al conocimiento de determi-
nadas informaciones relacionadas con el pasado de muchos pudo estar detras
de todo ello. Al fin y al cabo ¢no pactaron en 1977 las fuerzas politicas en
Espana la destruccion de determinadas series documentales?. Mas cerca de

Nacional de Investigador (BOE de 13.1.2000) no menciona e} famoso aval. Lo verdade-
ramente asombroso es que hoy en dia se siga exigiendo en muchos centros. Es el caso
—nada menos- del Archivo del Congreso de los Diputados, en cuya pigina weh
(hetp://www.congreso.es/informacion/investigador. him) se dice. al hablar del Archivo, que
pueden acceder Gnicamente a los fondos, ademds de parlamentarios y personal propio, las
personas que estén en posesion de la tarjeta de investigador del Congreso. Las normas para
obtenerla incluyen la carta de presentacion personal de 1n parlamentario, un profesor uni-
versitario, o de wna persona conocida en el campo politico, académico, cultural o profesio-
nal, dirigida al Jefe de la Biblioteca o al Jefe del Archivo del Congreso de los Diputados, qite
avale al solicitante y que justifique la necesidad de consultar los fondos especificos de la
Biblioteca o del Archivo del Congreso. De este requisito quedan exentos los interesados que
Justifiqien que por si mismos retinen aquellos ritulos o méritos. En el templo de la sobera-
nia popular un ciudadano ha de verse avalado por otro para ejercer un derecho que la
Constitucion le reconoce. Por su parte, en el Archivo Histérico del Banco de Espana ni
siquiera basta con el aval de una personalidad relevante: han de ser dos.

¥ Un ejemplo de que tampoco es rara la recomendacion a la que aludimos lo encon-
tramos, por ¢jemplo, en nuesiro pais vecino, en relacién con los fondos del periodo de
Vichy, cuya historia se conoce mejor por cierto gracias a los archivos americanos y alema-
nes, accesibles hace ya tiempo: Les bistoriens seraient-ils complices de ce refus d'en savoir
plus on trop respectueux de la réglementation archivistique en vigeur? Il est vrai que cer-
tains d'entre eux semblent bénéficier d'un régime de fauveur. Telle est en tout cas I'hy-
pothése que suggére la lecture d'ouvrages qui omettent de citer lewrs sources, se contentant
de la sybilline formule de document inédit... Sonia CoMm: Archives interdites. Les peurs
Jrangaises face a I'bistorie contemporaine, Albin Michel, Paris, 1994, p. 93 vy ss.

* Aunque, a lo largo de los anos, numerosos responsables politicos han desmentido
que se diesen ordenes de destruir determinadas series documentales ;a dénde han ido a
parar, por ejemplo, los expedientes de la Comisaria General Politico-Social de la Direccién
General de Seguridad? ;Y los de FET y de las JONS?
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nuestro presente, algunos han hablado, en el marco de una critica demole-
dora del articulo 37 de la LRJPAC, de un miedo reverencial a la actividad
investigadora de los medios de comunicacion®. -

Suele olvidarse que nuestra Constitucién garantiza el derecho de acceso a
la cultura de todos los ciudadanos, frente al privilegio de unos pocos —los
investigadores a la usanza tradicional-. Cualquier ciudadano puede por tanto,
en cualquier momento, tener un interés cultural —legitimo- al acercarse a los
archivos®. Sin embargo, a veces (cada vez menos, afortunadamente) esto se
identifica con la irrupcién de los ladrones en el templo, visién exacerbada por
algo que provoca mucho del hermetismo imperante en algunos archivos con
respecto a determinados fondos: la vision patrimonial de los documentos por
parte de algunos archiveros. Volcados en investigaciones histéricas poco o
nada relacionadas con el que debiera ser su auténtico quehacer archivistico®,
actian como usuarios casi exclusivos de determinados papeles, que mantie-

nen a salvo de ojos curiosos mediante su escamoteo o el de los instrumentos
de descripcion®.

* Asi se expresan (por cierto, de manera idéntica a R. PARADA VAZQUEZ, op. cit., p. 157,
al que siguen al pie de la letra), R. AtBERCH 1 FUGUERAS y J. R. CRuz MUNDET, ;Archivese! Los
documentos del poder. El poder de los documentos, Alianza Editorial, Madrid, 1999, p. 110-
111. Entre las lindezas que dedican a la Ley (y que compartimos por completo) destacan,
por ejemplo, “burocracia paternalista”, “auténtico paso atris”, “no regula sino que dificul-
ta”, etc. ‘

# Ello hace ver con ain mayor claridad la innecesariedad absoluta de la famosa Tarje-
ta Nacional de Investigador que, con frecuencia, conduce a identificar el ejercicio del dere-
cho de acceso con su mera posesién. En la era de las telecomunicaciones quizi fuera mas
16gico que merced al niimero de DNI (o pasaporte) cada usuario formara un registro en
una gran base de datos en la que se centralizasen los documentos que solicitara en los
diversos archivos piiblicos. Claro que esto sélo seria posible en el marco de un Sistema
Archivistico digno de tal nombre. El citado RD 1969/1999 (vid. nota 18), en su articulo 4.2
dispone dicho registro informdtico, aunque queda por ver si ird mds alli de los archivos
de gestién directa por parte del Ministerio de Educacién y Cultura.

* No todos estdn de acuerdo sobre cudl es ese quehacer. Vid. C. LoPEz RODRIGUEZ, 0p.
cit., p. 35, para quien, por ejemplo, la asignacién por Decreto 914/1969, de 8 de mayo, a
los Archivos Histéricos Provinciales de la funcion de intermedio respecto de los docu-
mentos de los servicios de la Administracién periférica supuso aiterar la vida intelectual
de estos centros, apartdndolos de sus obligaciones cientificas y encomendando a una redu-
cida plantilla 1.} la nueva y dificultosa tarea de encargarse ademads [sicl de la documenta-
cion administrativa. 1a “nueva” tarea ya era considerada en 1964 la mision primordial del
archivero, que es la de recoger los papeles desde el momento mismo en que acaban de ser
tramitados (C. PESCADOR DEL Hovo, “Un problema de la Administracién sin resolver” en
Documentacion Administrativa, 77 (1964), p. 95-101). Cf. la réplica de L. MARTINEZ GARCIA,
“Eruditos y gestores: el debate innecesario” en Boletin ACAL, Salamanca, Asociacién de
Archiveros de Castilla y Ledn, Afio 7, n. 25 (3° trimestre 1997), p. 21-24.

* Esto es frecuente en archivos de todo el mundo: [...] Selon un responsable, les fonds
concernant a I'Occupation n'ont toujours pas été traités. Il n'y a donc pas & proprement
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Y no sélo podemos hablar de cultura. En el ambito mismo de los derechos
fundamentales el articulo 20 de la Constitucion consagra el derecho de todos
a una informacion veraz como derecho individual de cada espanol, un dere-
cho de libertad que implica el derecho de acceso a los archivos®. En cohe-
rencia con el avance hacia la madurez de la sociedad democritica, los ciuda-
danos son cada vez mis conscientes de sus derechos y también de sus
obligaciones. Es indudable que no se cuenta con medios para valorar cada
caso individualmente (excusa por cierto muy socorrida en algunos casos a la
hora de denegar el acceso a los documentos), lo que no ha dado pie hasta
ahora a una excesiva respuesta por parte de lo usuarios cuando su injustifi-
cable falta les impide el ejercicio de su derecho. Parecerfa oportuno pues ape-
lar a la responsabilidad del usuario en cuanto al uso de la informacién®. Uso

parler d’inventaire mais des liasses de bordereau de versement qui acompagnent les archi-
ves deposées par les administrations. Quot qu il en soit, il ne peut rien me communiquer. le
bureau de la personne responsable du fonds étant fermé a clé. (Un instrument de travail
serait-il un objet personnel?). Sonia COMBE, op. cit., p. 38.

# Es la tesis defendida por un amplio sector de la doctrina: Ignacio VILLAVERDE MENEN-
Dz, Los derechos del piiblico, Tecnos, 1993, a quien sigue S, FERNANDEZ RAMOS, op. cit., p.
350y ss.: para Villaverde es evidente quie los archivos y registros administrativos son fuein-
te de informacion de las que es titular el Estado y en virtud del deber de publicidad que
impone el articulo 105.b) CE deben calificarse de ~medios de difusion ™. emn el sentido del
articulo 20.1.d) CE, pues esas fuentes de informacion. en cuanto contienen en principio
informacion de acceso general, son también medios de difusion de esa informacion. Por su
parte Fco. ToMAs v VaLente, (“Discurso de clausura de las Jornadas™ en Justicia en Guerra.
Jornadas sobre la Administracion de Justicia durante la Guerra Civil Espaniola: Institucio-
nes y futentes documentales, Ministerio de Cultura, Madrid, 1990, p. 625-631) escribia, al
incidir en la importancia del articulo 20: No soy tan zafio como para patrocinar una espe-
cie de apertura sin limites [de los archivos judiciales, y en concrero de los militares]. pero si
creo que la regla general debe ser la utilizacion y las dificultades para la utilizacion deben
ser las excepciones justificables, excepciones interpretables restrictivamente, como toda
excepcion de un derecho fundamental. 'Y, mis adelante. prosigue el autor: [...) muchas
veces el interés no consiste en escribir una tesis o un libro. O el de investigar a fondo un
tema, sino el de ewterarse qué le paso a tal persona, a tal otra. qué ocitrrio en mi familia,
poractiva o por pasiva, y ese es un interés perfectamente licito, que me parece protegido por
el ordengmiento juridico. Que quepa la posibilidad de que con ocasion de satisfacer ese
legitimo interés se pueda después realizar la publicacion indebida. exagerada, lesiva para
otros derechos, es algo que no niego y ése es un riesgo que habrd que tener en cuenta e
incluso penalizarlo si a ello bubiere fugar (p. 631). Uno se pregunta ¢cémo es posible que
casi trece anos después muchos archiveros no hayan hecho ain de las palabras de tan
insigne democrata una suerte de oracion profesional.

* El Reglamento del Archivo Municipal de Alcobendas de 23 de febrero de 1999
(BOCAM de 28 de mayo) ofrece un ¢jemplo de ello en su articulo 19.2: Los investigadores
tendrdan acceso a tocos los documentos qute se conserven en el archivo municipal, previo
compromiso por escrito de que se garantizard la intimidacd de las personas cuando sus
datos cualitativos aparezcan en los documentos objeto de la investisacion.
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que, en cuanto al problema de la intimidad, s6lo habria de tener como con-
diciones-limite la licitud en la obtencién de la informacién, la veracidad de la
misma, la no-transgresién de los limites marcados por los derechos funda-
mentales y la no extralimitacién del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo, tal y como se estipula en el art. 7.2 del Cédigo Civil”:

La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del
mismo. Todo acto u omision que, por la intencion de su autor, por
su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase mani-
Jiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con
davio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacion
y a la adopcion de medidas judiciales o administrativas que impidan
la persistencia en el abuso.

Sin embargo, en el Estado Constitucional leyes y disposiciones administra-
tivas permiten la restriccion abusiva del derecho de acceso de los ciudadanos
por quien no estd facultado para hacerlo® o bien implican una estimacion

¥ Vid. J. M* EsPINAR VICENTE, “La primacfa del derecho a la informacién sobre 1a intimi-
dad y el honor” en Estudios sobre el derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1992, p. 66.
Aunque el autor enfoca la cuestion més bien desde la perspectiva del right to know no
. debemos olvidar que cuando se reconoce la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
cién e ideas de toda clase, sin fronteras (art. 13 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, Costa Rica, 1969), se reconoce también un derecho de réplica, que contraste la
veracidad de la informacién y la licitud de su obtencién, idea perfectamente transferible a
los archivos (Fans PETER BULL, “Access to Information: Legal aspects” en Proceedings of the
International Conference of Round Table on Archives. XXXII CITRA, Edinburgh, 1998,
Parfs, 1998, p. 25). En Espafia, en este sentido, la jurisprudencia constitucional al respecto
de los limites entre derecho a la intimidad y derecho a la libertad de informacién se inicia
con la STC 6/1988, de 21 de enero (Vid. POMED SANCHEZ, “La intimidad de las personas
como limites del derecho de acceso a la documentacién administrativa” en Liigal, 3, 1991).
* Un ejemplo reciente de falta de competencia lo ofrece el Real Decreto 2598/1998, de

4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Archivos Militares. Su articulo 65
dice: El Ministro de Defensa, o el 6rgano en quien éste delegue, podrd acordar la exclusion
de la consuita piblica de aquellas series documentales o de aquellos documentos que, sin
estar clasificados de acuerdo con la Ley de Secretos Oficiales len adelante LSO), contengan
informacion cuya difusion pueda afectar a la Defensa Nacional o a la Seguridad del Esta-
do. Asi pues, aunque los documentos no estén clasificados de acuerdo con la LSO —com-
petencia exclusiva del Consejo de Ministros y de la JUJEM- el Ministro de Defensa actiia
como si lo estuviesen y él fuera el titular de la competencia. El problema es pues la atri-
bucién por una norma administrativa de una facultad que deberia serle otorgada - esto st
seria 16gico - por la LSO. La atribucién al Ministro (6rgano unipersonal) se propuso por
el Consejo de Estado en su dictamen en detrimento por razén de su composicion de la
Comisi6n Calificadora de Documentos de la Defensa (érgano colegiado) y en detrimento,
por tanto, de la discusién y el debate (;Acaso seria mejor que el Consejo de Estado tam-
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subjetiva de la Administracion apoyada en demasiadas ambigtiedades® y que,
a menudo, sumerge a los archiveros en la duda nacida del enfrentamiento
entre el compromiso con la legalidad democratica y el temor a la responsabi-
lidad v a la reprobacién personal®. Acaso el origen de esa duda esté, ademais
de en la actual chifladura normativa, en la inadecuada preparacion juridica de
los archiveros para valorar qué es realmente honor v qué intimidad o qué

bién fuese un érgano unipersonal?). Para FERNANDEZ RaMOS (0p. ¢it., p. 476-477) el estable-
cimiento de una alternativa complementaria a la clasificacién no puede obviar el hecho de
que la prerrogativa para determinar lo que afecta a la seguridad del Estado ha de ser exclu-
siva del Gobierno. Asi pues, en el articulo citado, el Ministro de Defensa deberia remitirle
a éste las solicitudes para su resolucion. De aqui a la clasificacién —cuando el Gobierno lo
considerase oportuno- mediaria un simple tramite. Ha de notarse ademds que se habla de
series completas cuando la LSO sélo menciona documentos o que se utiliza la expresion
pueda afectar, con lo que de presuncion implica.

De cualquier modo, no es éste el tinico caso de auibucién indebida de la competen-
cia clasificatoria. Asi aparecen restricciones al acceso, por ejemplo, por parte de los diplo-
mdticos, quienes en el origen del “expediente” lo ban calificado en virtud del asunto (no
nos estamos refiriendo, por tanto a la calificacion regulada por la Ley. pues ella establece
plazos y requisitos de consulta), convirtiéndose éste tanto mds importante que la fecha para
una posterior descalificacion realizada por los diplomdticos conocedores del tema y, por
consiguiente, de los intereses clel Estaco (Elisa C. Dt SaNTOS CANALEJO, op. cif., p. 200.

* Uno de los aspectos mds nefastos de la Ley es el que supone el punto 4 del articulo
37: se ignora quién determina la negacién del derecho cuando prevalezcan razones de
interés publico y cudles son tales razones. En este sentido numerosos autores hablan de
deslegalizacion del texto constitucional (J. F. MESTRE DELGADO, op. ¢it., p. 161). lo que inclu-
s0 ya se planted en algunas enmiendas al Proyecto de Ley (Vid. J. J. ABAJO QUINTANA, La
tramitacion de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comuin: aspectos administrativos y parlamentarios. BOE, Madrid,
1994, p. 273 y ss.). Parece claro que, como afirma FERNANDEZ Ranos “las propias incerti-
dumbres de los textos legales [...] dan pie a interpretaciones restrictivas frente a las deman-
das de acceso”, op. cit, p. 453. Es obvio que la interpretacion de tan deplorable cldusula
genérica ha de ser claramente restrictiva. El interés publico y de terceros son dignos de
proteccion pero no pueden predominar sobre el derecho de acceso dado que éste tiene
cobertura constitucional y aquéllos no. S6lo cuando i la tienen prevalecerfan pero como
derechos perfectamente identificables, sin necesidad de expresiones como interés piiblico,
concepto juridico indeterminado donde los haya.

* Asi, la LPHE, en su articulo 62, considera la restriccion al acceso a los documentos
por razones de conservacion que, obviamente, determinan los técnicos responsables. El
problema surge cuando la restauracion o microfilmacion que permitirfan el ejercicio del
derecho se prevén realizar algiin dia de éstos. Otros supuestos de restriccion, no demasia-
do explicitos, contemplados en la misma LPHE (art. 57.1.c) o en la LRIPAC suelen deter-
minarse con frecuencia por los archiveros. El articulo 67 del Reglamento de Archivos Mili-
tares ya citado dispone que los directores de los archivos militares podrdn excluir
cautelarmente de la consulta piiblica aquellos docuimentos o series documentales que, a su
Juicio, puedan contener informacion relevante sobre la Defensa Nacional o la seguridad
del Estadlo [...]. Asi vemos que el adverbio “cautelarmente”, que en el dmbito judicial impli-
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afecta a la seguridad del Estado. La restriccién al acceso en estos supuestos
deberfa apoyarse tan s6lo en la posibilidad de causar un mal mayor gue en
absoluto se puede presuponer®'. Las convicciones personales del archivero-juz-
gador no pueden conferir validez a soluciones arbitrarias (Iéase prevarica-
cion) y que muchas veces se explican por la conocida afeccién denominada
sindrome del funcionario prepotente o por la politica del si no lo ensefio no
meto la pata®. Asumido esto con todas sus consecuencias el paso siguiente
setfa reflexionar acerca de qué volumen de documentacién transferida a los
archivos contiene datos que afectan gravemente a la intimidad o a la seguri-
dad del Estado. Si no fuera porque el galimatias que llega a los depésitos

ca siempre la intervencién de un juez, aqui se da con caricter previo, dotando de una suer-
te de funcién jurisdiccional a la Administracién representada en la persona de un funcio-
nario. En todo caso es ficil a veces comprender el temor del funcionario si observamos
que en diversas normas legales y administrativas, desde el Cédigo Penal al Reglamento de
Funcionarios del Estado, siempre se contemplan delitos y faltas — graves o muy graves —
por dejar ver més papeles de la cuenta pero #o estd configurada ninguna falta que se refie-
Ya precisamente a negativas injustificadas u obstaculizaciones de cualquier tipo en el dere-
¢ho de acceso (A. EMBID Irujo, “El derecho de acceso a los archivos y registros admiinistra-
tivos” en J. LEGUINA VILIA y M. SANCHEZ MORON (Directores), La nueva Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comun, Tec-
nos, p. 121. También L. A. Pomep SincHEZ, “El acceso...”, p. 474.

% “Es posible que el bonor, es posible [...] que la intimidad (aunque esto me parece muy
dificil) se puedan poner en riesgo [al acceder a los documentos]; pero el riesgo de utiliza-
cion de un derecho no es en si mismo razén suficiente bara no permitir el ejercicio del dere-
¢ho”. Fco. TOMAS Y VALIENTE, op. cit., p. 630. Esta presuncién es, sin embargo, casi cons-
tante en la regulacién del acceso. La Ley configuraba una legitimacién con cardcter muy
amplio pues se refiere a los ciudadanos en general (como no podia ser menos a la luz del
texto constitucional). El Consejo de Estado, en su dictamen de 31 de octubre de 1991, pre-
venia contra lo que consideraba un exceso pues tal orientacion podria introducir consi-
derables disfunciones en la actuacion de los rganos administrativos ante la necesidad de
atender demandas indiscriminadas de informacion Jormuladas por cualquier ciudadano.
¢Por qué pensar que hordas incontenibles aguardaban el momento de lanzarse sobre los
archivos a pedir millones de expedientes? ;Qué se entiende por “demandas indiscrimina-
das” Siguiendo en este punto las recomendaciones del Consejo, la Ley se vuelve luego
innecesariamente restrictiva al exigir un interés legitimo y directo. Mixime cuando el Tri-
bunal Supremo, al hilo de la jurisprudencia constitucional en la materia, ha dejado claro
que el concepto de interés directo ha de entenderse sustituido por el de interés legitimo,
no identificable exclusivamente con un interés individual (STS de 4X11.1990, art. 10.489).
Ademas, resulta curioso que en la definicién del concepto de interesado que la LRJPAC
hace en su articulo 31 no aparezca por ningiin lado el término directo.

* Lo primero es, por desgracia, bien conocids y extensible a2 muchos funcionarios y
autoridades ptblicas (Vid. STS de 20 de febrero de 1992, Sala de lo Penal). De lo segun-
do se encuentran casos verdaderamente notables del tipo “el Archivo Nacional de Jamaica
impide el acceso a los planos de la muralla de Constantinopla porque su conocimiento
puede afectar a la seguridad del actual Estado Turco”.
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impide a menudo saberlo a ciencia cierta, la conclusion deberia ser que bas-
tantes menos de los que puede parecer a la vista del oscurantismo reinante.
No se olvide que la intimidad cuenta con varios estratos, a saber: un niicleo
duro configurado por datos que se refieren a la ideologia v creencias religio-
sas o de otro tipo. y que la Administracién no ha de tener en su poder ya no
que existe obligacion de declarar sobre ellas; otro nivel lo constituyen los
datos relativos a las circunstancias sociales, raciales o relativas al nacimiento
que pueden tener en su poder las Administraciones por alguna razon legal
pero que no pueden entrecruzarse®. Si finalmente consideramos los datos de
caracter tributario® y sanitario® ;qué es lo que quedaria?®. Con una legislacion
clara, sin ambigliedades, respetuosa con el principio general de libre acceso
y con plazos de restriccidn didfanos e improrrogables se evitaria que los res-
ponsables de los archivos tomasen decisiones frecuentemente tenidas de sus
propios temores o prejuicios”. No parece ficil, sin embargo, mientras la nor-

# L. A. Pomep SANcHEZ, “La intimidad...”, p. 34.

* Es interesante comprobar que la salvaguardia de la intimidad de los contribuyentes
ha supuesto que, en diversas ocasiones se les haya denegado el conocimiento que de sus
propios datos tiene la Administracion Tributaria. Vid. J. M.* Avarez-CIENFUEGOS SUAREZ, “La
confidencialidad de los datos tributatios y el derecho de acceso de los contribuyentes” en
Actualidad Juridica Aranzadi, Ano V, 226 (1995), p. 1y ss. En el articulo se analiza, entre
ofras cuestiones, la negativa de la Administracién Tributaria a la peticién de un ciudadano
de conocer los datos que sobre su persona obran en poder de aquélla. La sentencia que
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Madrid dicté sobre el recurso previa-
mente interpuesto es digna de lectura, ya que llega a afirmarse en ella que los datos con
trascendencia tributaria existentes en el Centro de Proceso de Datos no pueden en ningiin
caso, dfectar a la intimidad del recurrente, pues son datos que él mismo conoce y que ha
suministracdo a la Administracion Tributaria a través de sus declaraciones o a través de
declaraciones de terceros... Es decir, que al ciudadano se le niega ¢l acceso a datos que
sobre él han proporcionado otros jAcaso no estamos ante una suerte de revival del siste-
ma de denuncia anénima de la Inquisicidn?

# Ley 14/1983, de 25 de abril, General de Sanidad.

* Son rios de tinta los que se han vertido al analizar la cuestion de la intimidad, a la
que, para mayor confusion, se ha sumado después un nuevo companero de viaje, desco-
nocido en el ordenamiento juridico: el anglicismo privacidad. De cualquier modo, resulta
curioso que la normativa intente englobar en el ambito del concepto cada vez mas cosas
mientras que todo parece indicar que la privacidad pierde cada dia mdas terreno en una
sociedad en la que se telecompra, se televende, se estd suscrito a revistas, televisiones por
cable o se habla por teléfono maévil, hasta el punto de que algunos incluso legan a augu-
rar su desaparicion en un plazo no muy lejano (Vid. el articulo de V. Verdd “La intimidad
perdida” en el diario EL PAIS de 2 de enero de 2000, secc. Domingo, p. 6). Uno se pre-
gunta si el afin de las Administraciones por proteger nuestra intimidad (incluso, a veces,
de nosotros mismos) no serd una estupenda coartada para justificar el creciente secretismo
sobre ¢cdmo actia o sobre lo que sabe de nosotros...

7Y que por fortuna se ven revisadas en ocasiones, no sin un cierto revuelo. Asi, los
jueces estan empezando a fallar en contra de resoluciones de incomunicabilidad aplican-
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mativa vigente, al hablar, por ejemplo, de documento nominativo, se refiera
a documento en el que aparecen uno o varios nombres de personas®.

DERECHO DE ACCESO Y PODER POLITICO

Es facil apreciar cémo ciertos temores producidos por la posibilidad de
acceder a los documentos son algo generalizado y, desde luego, no exclusi-
vo de los pobres archiveros.

Empezando por la cispide nos encontramos al politico: {Cuéntas veces lee-

mos en la prensa que tal gobierno o tal alcalde no ha dejado ni un solo papel
a sus sucesores tras ser derrotado en las urnas o por una mocién de censu-

do el criterio del plazo (frente a lo contenido en LRJPAC) con el fin de evitar la indefen-
sién juridica que supone el que los documentos no se transfieran a los archivos corres-
pondientes. Es el caso del recurso interpuesto por un ciudadano alemin -;dénde estin los
espafioles?- al que se denegé el acceso a documentacién del Ministerio de Asuntos Exte-
riores y que finalmente pudo consultar aquella que tenia cincuenta o més afios (Sentencia
de 10.I1.1999 de la Seccién 4* de Ia Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional. Vid. el diario EL PAIS de 11.VIL1999, ed. de Madrid). Véase también la STS de
22.V.1996, especialmente el Fundamento Juridico Sexto (Aranzadi, RJ 1996\5422). La segu-
ridad juridica que proporcionan los plazos de restriccién también beneficia la conservacién
de los documentos por aquellos mis proclives, en ciertos casos, a su destruccién, evitin-
dose decisiones personales como en el reciente caso, que ha alcanzado cierta resonancia,
de los archiveros franceses Brigitte Laine y Philippe Grand, quienes permitieron la difusién
de documentos no accesibles segtin los plazos legales. En los numerosos correos electré-
nicos que al respecto han circulado algunos aducian, en defensa de esta decision, que el
articulo 8 del Cédigo Etico del Consejo Internacional de Archivos obliga a los archiveros a
utilizar la confianza que se les otorga en beneficio del interés general y de abstenerse de
toda actividad que pueda perjudicar su integridad profesional, su objetividad e imparciali-
dad (drehivist should use the special trust given to them in general interest [...]. Archivists
must refrain from activities wich might prejudice their professional integrity, objectivity and
impartiality). No parece que la vulneracién de la Ley en un Estado democrético coadyu-
ve al interés general. Ante una legislacién imperfecta la ética de los profesionales les obli-
ga exigir su modificacion y a plantear el problema lo ms abiertamente posible. Saltarse la
normativa, como en el caso referido, pone ademads en peligro el Patrimonio Documental:
si los plazos se incumplen los temores o prevencién de algunos facilitardn la eliminacién
encubierta de documentos.

¥ Asi, por ejemplo, lo afirma F. J. SancHo Cuesta, “El derecho de acceso a los archivos
y registros administrativos conforme a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn” en Comentarios ante la entrada en
vigor de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comin, Madrid, MAP, 1993, p. 82, cuando se refiere a “ aquellos docu-
mentos que permilen, bajo cualquier forma, directamente o no, la identificacion de las per-
sonas fisicas a que se aplican”. Y lo peor es que no parece equivocarse, dada la redaccién
del articulo 37.3 (Cf. S. FERNANDEZ Ramos, op. cit., p. 500-506).
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ral”. El temor al uso por el contrario de la informacién contenida en los docu-
mentos determina con frecuencia su destruccion o su traslado a dependencias
particulares. En este dltimo caso cabria hablar incluso de una rentable inver-
sion a largo plazo, pues no es raro que, algunas generaciones mas tarde, el
Estado compre a peso de oro sus propios papeles a los herederos de quien
los distrajo y ademas haga marketing al calificar la operacion de enrigueci-
miento de los fondos de los archivos piiblicos".

De sobra conocida es la existencia de varias posturas en torno a la distin-
cion entre Gobierno y Administracion. Mientras unos afirman que el Gobier-
no es el 6rgano supremo de la Administracion (y, por tanto, forma parte de
ella)" otros le atribuyen un papel directivo sobre ésta pero de forma externa™.
Ello no es ébice, sin embargo, para que hoy en dia se afirme la existencia de
actos politicos, no recurribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa,
frente a actos administrativos. En cuanto al derecho de acceso a la documen-
tacion de caricter politico, no es exagerado calificar la redaccién del articulo
37.5.a) de la LRJPAC de muy deficiente, excluyendo del mismo a todo expe-

* O derrotado, al menos, por el tiempo v el curso de la Historia: conocido es el caso
del archivo de nada menos que el anterior Jefe del Estado, Francisco Franco, custodiado
en una fundacién privada. Y bien conocidas las dificultades para su acceso. En las IV Jor-
nadas de Castilla-La Mancha sobre Investigacion en Archivos, sobre “El Franquismo v la
oposicion” un representante de la citada fundacion venia a decir (lo que no suena nove-
doso) que fos documentos (mas de 29.000) eran privados y que el acceso dependia de las
intenciones del investigador, amén de la impresién que causara en la citada instirucion.
Claro que sabemos que estin ahi, al menos sus copias. Sin embargo ¢dénde estd la docu-
mentacion de los Presidentes de Gobierno desde la transicién? En todo caso no conoce-
mos ningtin caso en el que se haya procedido contra alguien por incumplir ¢l articulo 54
de la LPHE.

" En este sentido podrian recopilarse cientos de ejemplos: por citar uno destaca la
adquisicion por el Estado, por una importante suma, del Archivo del Honrado Concejo de
la Mesta, sobre cuyo cardcter privado discrepamos (al respecto véase por ejemplo el Real
Decreto de 4 de septiembre de 1838 o ¢l cuadro de clasificacion inserto en el folleto del
Ministerio de Bducacion y Cultura Archivo Historico Nacional, s.1., 1999, en el que se inclu-
ye la Asociacion de Ganaderos, sucesora del Concejo, en el epigrafe Administracion Gene-
ral del Estaclo). O el Archivo de Narviez, adquirido hace poco a los herederos de quicn se
lo lieve del pais en los afios cincuenta con el beneplicito de las autoridades espanolas. En
cualquier caso, un panorama coherente con el desprecio a los papeles de hoy y la admi-
racion cuasi fetichista por los de hace tres siglos que caracterizan a casi todos los gestores
y @ unos cuantos archiveros.

" Es la postura de, por ejemplo, E. Garcia bE EXTERRIA v T. FERNANDEZ RODRIGUEZ, 0p.
cit, 1, p. 32-33.

* L. SANCHEZ AGESTA, Principios de Teoria Politica, Madrid. 1974, p. 428 y ss. Vid. J. Cano
Bueso, £ derecho de acceso a la documentacion de los diputados en el ordendamiento par-
lamentario espariol, Congreso de los Diputados, Col. Monograffas, nim. 29, Madrid, 1996,
p. 92y ss.
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diente en el que, en mayor o menor medida, se aluda a un acto politico, sin
tener en cuenta ni la materia ni si su conocimiento enturbiaria o no el proce-
so decisorio®. De todos modos, no debemos ignorar un hecho bien conoci-
do: la documentacién “politica”, resumiendo de forma grosera, jamis llega a
los archivos*. Pocas disposiciones son tan olimpicamente ignoradas como el
articulo 54 de la LPHE, que sienta la dificilisima obligacién de no llevarse los
papeles a casa cuando se cesa en el cargo®. La Unica solucion al problema
pasaria por interponer algin tipo de garantia que desterrase el miedo del poli-
tico a la pervivencia de sus papeles y a su utilizacién como arma en su con-
tra... estimulando de paso su vanidad mediante la conservacién de sus pape-
les como fuentes para la Historia®.

La tan esperada Ley del Gobierno” no ha venido a resolver el problema
de qué es acto politico. Si lo supiésemos a ciencia cierta seguramente podri-
amos contar, al igual que otros paises, con plazos para el ejercicio del dere-

# Lo cierio es que la LPAC pretende imponer una exclusion a radice de toda la infor-
macion relativa a ese campo brumoso de los actos politicos [...] la cuestion del acceso o
reserva de los actos ligados al Gobierno debe plantearsel...] en términos de proteccion de
concretos intereses o bienes de relevancia constitucional. S. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., p.
462 y ss.

“Vid. nota 22. Existe una trayectoria dentro de los archivos que nos indica que los sis-
temas democrdticos prefieren destruir la informacién mientras que las dictaduras, simple-
mente, la ocultan. L. MARTINEZ Garcia, “Entre la utopia y la realidad: las deficiencias de un
sistema de archivos perfecto®, en Signo. Revista de Historia de la Cultura Escrita, nim. 5
(1998), Universidad de Alcald de Henares, p. 42.

* En el campo de la gestion administrativa [el politico) sélo los cuidard con deleite cuan-
“do, por casualidad, caigan en sus manos los papeles de algtin adversario politico. Entonces
comprenderd el valor de la informacion y tomard las medidas adecuadas para proteger su
archivo. Cuando cese en su cargo, si es un hombre sensible, se lo llevard a su casa v si no,
lo arrojard a una hoguera. L. MARTINEZ GARCIA, “La imagen...”, p.26

“ Cabe plantearse la posibilidad de creacién de una institucion personal del tipo Defen-
sor de los Archivos 0 de una agencia que gozase del miximo consenso y garantizase la con-
servacion de los documentos y el acceso a los mismos bien al finalizar el plazo que la ley
estableciese o bien antes de ese momento con autorizacion del titular, en este caso del
érgano politico productor o de las personas en quien ellos hubiesen delegado expresa-
mente la concesién de la misma. Un ejemplo lo constituye el Archivist of the United States
o Archivero de los Estados Unidos, cuyo papel en relacién con los documentos del Presi-
dente, aparece regulado en la seccién 2203 del titulo 44 de la Presidential Records Act, inti-
tulada “Management and custody of Presidential records”. En su subseccién £).1. se dice:
Upon the conclusion of a President’s term of office or if a President serves consecutive terms
upon then conclusion of the last term the Archivist of the United States shall assume. res-
ponsability for the custody, control and preservation of, and access to, the Presidential
records of that President [...]. Una posibilidad apuntada por algunos para el caso espafiol
es atribuir la competencia al Defensor del Pueblo, aunque su caricter unipersonal podria
suponer un inconveniente (S. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., p. 566 v ss.).

7 Ley 50/1997, de 27 de noviembre.
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cho de acceso. Porque esta claro que las actas del Consejo de Ministros, por
ejemplo, no son publicas, pero ¢durante cuanto tiempo?. Ademds, no pode-
mos obviar que los documentos verdaderamente politicos no son dichas actas,
cuyo contenido dice poco acerca del manejo del timon®. Si se consiguiese
desarrollar una garantia como la apuntada mas arriba quizd se grabasen las
sesiones de, por ejemplo, los érganos politicos colegiados, a semejanza de lo
que es norma en los Estados Unidos®.

Entretanto, nos encontramos con que en archivos histéricos se continua
solicitando permiso a ciertos organismos productores o remitentes de los
documentos para consultar éstos cuando puedan aparecer trazos de cardcter
politico, ignorando la remision que la propia LRJPAC hace a la LPHE. Como
la primera no contempla plazos y se desprecian los contemplados en la
segunda, el circulo se completa: la inaccesibilidad per saecula saeculorim o
hasta que se decida lo contrario por alguien con mejor o peor voluntad.

VIRTUALIDAD VERSUS REALIDAD VIRTUAL:
EL DERECHO DE ACCESO DE LOS CIUDADANOS
ANTE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Apenas esbozado el sainete normativo puede pensarse que un cierto his-
terismo tifie lo expuesto hasta resultar casi increible que el panorama sea tan
sombrio. Pero también es verdad que lo poco que parece importar la cues-
tion relativiza bastante el desastre. ;Acaso se ha suscitado fuera de la doctri-
na algtin tipo de reaccion contraria salvo casos muy aislados? No parece ser
asi, al menos hasta el momento, mixime cuando ni se han modificado los
aspectos mds problematicos de la legislacion pese a haberse dado las cir-
cunstancias™ ni encontramos una contestacion apreciable por parte de los ciu-

" Dice el artficulo 17.4 de la Ley: De las sesiones del Conscjo de Ministros se levantard
acta en la que figurardn, exclusivamente, las circunsiancias relativas al tiempo y lugar de
su celebracion, la relacion de asistentes, los acuerdos adoptados v Jos informes preseniados.
Resulta curioso pensar que en el futuro se sabrd proporcionalmente mucho menos de los
entresijos de la politica de nuestro tiempo que lo que hoy conocemos por los papeles de
la politica de Felipe IV, rey absoluto en pleno siglo XVIL, algo que va advertia. precisamente
al hablar de los documentos polfticos, Antonia Herenta Herkera, “Limitaciones archivisticas
a la accesibilidad” en Boletin de ANABAD XLI (1991), nim. 3-4, julio-diciembre, p. 124.

? Recordemos que el Presidente Richard Nixon dimitié durante el procedimiento de
impeachment iniciado en su contra en el caso Watergate precisamente por intentar borrar
las ya famosas cinras con el pretexto de que eran privadas. Vid. A1LBercH 1 FUGUERAS y CRUZ
MunDFT, 0p. cit., p. 111 v ss.

¥ La transposicién a nuestro ordenamiento juridico de la regulacion del derecho de
acceso a la informacién en materia de medio ambiente que establecta la Directiva
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dadanos a una situacién que nos ofrece multitud de ejemplos, a cuidl mis
escandaloso. De vez en cuando un titular de prensa, como si del nacimiento
de un oso panda en cautividad se tratase, destaca cémo algin usuario, por lo
general investigador con elevadas dosis de fe, consigue doblegar, via judicial,
la numantina resistencia a ensefiar los papeles. Pero son anécdotas. La frase
“soy ciudadano americano y conozco mis derechos”, tan pronunciada en las
peliculas y que nos hace tanta gracia, es un evidente distintivo de una ciuda-

90/313/CE se pretendi6 realizada por parte del Gobierno espafiol en la LRJPAC. La Comi-
sién Europea, como es sabido, lo estimé insuficiente e inicié un procedimiento de infrac-
cién contra el Estado espafiol. Asi nos encontramos hoy con una norma especifica para el
acceso a una informacién determinada, perdiéndose la oportunidad de mejorar la regula-

. ci6én general del derecho, cuando lo cierto es que no bay razén aparente para entender
que lo que no es vdlido en materia de medio ambiente si lo es en cambio en otros dmbitos...
S. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., p. 384. Posteriormente la LRJPAC fue modificada por la Ley
4/1999, de 13 de enero, si bien el articulo 37 no sufrié variacion alguna.,

Lo cierto es que el Derecho comunitario habia mostrado [hasta ahora] preocupacién por
asegurar el principio de iransparencia como formula que coadyuve a salvar lo que se ha dado
en llamar el déficit democratico de la abora Union Europea (L. A. POMED SANCHEZ, “El acce-
s0...”, p. 471. Vid. COMISION EUROPEA, La informacion del sector piiblico: un recurso clave
Dbara Europa. Libro verde sobre la informacion del sector piiblico en la sociedad de la infor-
macion, COM (1998), 585 (disponible en http://www.echo.lu/legal/en/access.html). Sin
embargo, la cada vez més burocratizada Administracién de la UE no parece poder evitar una
creciente tendencia a la opacidad. Esto se comprueba facilmente en el tenor de la Decisién
del Parlamento Europeo de 10 de julio de 1997, relativa al acceso del piiblico a los docu-
mentos del Parfamento Europeo (97/632/CECA, CE, Euratom), cuyo articulo 5 dice:

1. No podrd concederse el acceso a un documento del Parlamento Europeo cuando su
publicacion pueda perjudicar a:

-La proteccion del interés publico, en particular en materia de seguridad piiblica, inte-
reses economicos de la Comunidad Europea, procedimientos jurisdiccionales, actividades
de investigacion de la institucion

-La proteccion del secreto comercial e industrial

-La proteccion del individuo y la vida privada

-La proteccion del cardcter confidencial solicitada por la persona fisica o moral que
baya facilitado alguna informacion contenida en el documento o exigido por la legislacion
del Estado miembro que haya aportado dicha informacion

2. Se podra rechazar el acceso a un documento del Parlamento Europeo con el fin de
Dbroteger el secreto de las deliberaciones de los grupos politicos, de los organos de dicha ins-

titucion cuando se relinen a puerta cerrada, asi como las de los servicios interesados de su
Secretaria General.

Vid. asimismo: Decision del Consejo de 20 de diciembre de 1993 relativa al acceso del
piblico a los documentos del Consejo (93/731/CE) reformada por la Decisién 96/705/CE,
CECA, Euratom de 6 de diciembre de 1996; Decisién de la Comisién de 8 de febrero de 1994
sobre el acceso del publico a los documentos de la Comisién (94/90/CE, CECA, Euratom);
Referencias tomadas de NURez FERNANDEZ, Eduardo, “El sistema archivistico de la Unién Euro-
pea: Una aproximacién a la gestién de documentos y los archivos de las instituciones comu-
nitarias. (D” en AABADOM, julio-diciembre de 1999, afio X, ndm. 2/2, pgs. 4-36.
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danfa consciente de su posicion en una sociedad de tradicion democritica.
Por el contrario, en nuestro pais y en su relacién con las Administraciones
Publicas el ciudadano continua siendo en gran medida considerado desde la
perspectiva pasiva y subordinada del administrado™, 1o cual se aprecia con
mayor claridad en comparacion con otros paises de nuestro entorno por razo-
nes histéricas evidentes. Ante ello los usuarios o bien se mueven entre el des-
conocimiento absoluto de sus derechos y la consiguiente mansedumbre vy
resignacion ante las negativas, o bien adoptan a veces una posicién total-
mente contraria, rayana en la impertinencia y que es mds frecuente en el
entorno de los investigadores, quienes rechazan cualquier tipo de limitacion
en aras del conocimiento total. Actitud de la que no son del todo culpables
dada la posicion privilegiada en que las propias normas les sitgan y que se
relaciona con el tradicional concepto historicista de los archivos™.

No creemos exagerar. No si recordamos, por ejemplo, noticias de prensa
relativas a la polémica en torno a los historiales clinicos y su accesibilidad®.
O si echamos un vistazo a la base de datos del Censo Guia de Archivos Ibe-
roamericanos, mantenida por el Ministerio de Educacién y Cultura®™, Resulta
curioso comprobar que en el campo “acceso” aparece el término restringido™

o L. PAREJO ALFONSO, “Presupuestos, condiciones y elementos esenciales de un nuevo
modelo de gestion pablica” en Temas para el Debate, nam. 54, mayo (1999), p. 25-30.

* Sobre el particular vid. el trabajo ya clisico de A. $inciz Braxco, op. cif.

* Vid. el diario EL PAIS de 27 de noviembre de 1999, edicion de Madrid, en el que se
publicaba el siguiente titular: £l bospital de La Paz niega los historiales cliviicos incluso si
los jueces se los piden. La razén aducida para cometer tan indudable deliro de obstruccion
a la justicia era el cardcter confidencialisimo de los datos, hasta el punto de no permitir el
acceso al historfal ni siquiera al propio paciente (). Esto supone una clara vulneracion del
articulo 61 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y, desde luego, del sen-
tiddo comtin mis elemental. Un exceso de celo que mucho nos temenos esta causado por
el temor corporativo a ciertos pleitos por razones de negligencia médica. Para acabar de
rizar el rizo, ¢l periodista, al comentar el asunto de la gestion privada del archivo hospita-
lario (cuestién que, por cierto, no ha suscitado debate alguno entre los profesionales de
los archivos) escribe lo siguiente: £f personal de estas empresas privadas [de gestion de
archivos] no es médico; ni siquiera sanitario, a pesar def cardcter confidencial de los datos
manejados; es personal especializado en archivo y documentacion. Entendemos pues que
para el redactor la 16gica impone que el archivero de la EMT ha de ser conductor de auto-
bus. Claro que esto es un sarcasmo, mientras que en la realidad para ser Director de un
Archivo General Militar s es preciso ser coronel.

¥ Puede consultarse en Internet (http://www.mcu.es/bases/spa/care/CARC. htmil)

¥ Vocablo inexistente, por cierto, en castellano. En todo caso el sentido del término res-
fricto, mas correcto desde un punto de vista [éxico. no estd nada claro. ;Se refiere a la ins-
titucion? ¢ los documentos? Y, en este caso, ¢a todos 0 a parte de ellos? En Ja pigina web
del Consejo de Estado (htep://www.consejo-estado.es/consejo-estado/servicio.htm) encon-
tramos un buen ejemplo de este enredo. Allf se dice: Aingie de acceso restringiclo, piie-
den ser de utilidad para el piiblico los servicios de archivo v biblioteca |.. ]
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en 697 registros correspondientes a otros tantos archivos de las Administra-
ciones General del Estado y de las Comunidades Auténomas; en 1.236 archi-
vos judiciales y en 2.128 archivos de la Administracién Local. Nétese que el
calificativo se emplea con relacién a cada archivo, no a determinadas series
documentales en él conservadas. Y, lo mis importante, no se olvide que el
mismo aparece por mor de los archiveros o responsables de los archivos que
cumplimentan los cuestionarios del Censo Guia.

Otro caso mis que notable, por su cercania al teatro del absurdo, es el que
se plantea con la documentacién agrupada en la Causa General, expresion
con la que se denomina al procedimiento instruido por la Fiscalia General del
Estado en 1940 para la investigacién de los delitos cometidos durante nuestra
guerra civil en el territorio bajo dominio republicano. La documentacién se
encuentra actualmente, como es bien sabido, en el Archivo Histérico Nacio-
nal tras ser depositada en €l por la Fiscalia General del Estado y el acceso a
la misma necesita permiso escrito de la Fiscalia General del Estado*. Las dudas
y ambigliedades que histéricamente se han dado y se dan con respecto a la
posicioén del Ministerio Fiscal” pueden estar en el origen de la incoherencia
que supone hablar de depdsito y no de transferencia, cuestién que, desde la
perspectiva archivistica, no es baladi. En cuanto al acceso a la Causa General,
la Fiscalia General del Estado se erige en autoridad, ignoramos con qué sopor-
te legal, que concede o deniega (;motivadamente?) el acceso a los papeles. Es
como minimo sorprendente que la cabeza del Ministerio Fiscal, cuyas funcio-
nes basicas contempladas en la CE y en su Estatuto Organico son la defensa
de la legalidad, la intervencion en defensa de los derechos de los cindadanos
Y del interés priblico y la satisfaccion del interés social, ignore tan alegremen-
te por un lado la existencia del articulo 57.1.c) de la LPHE, aprobada en
1985%, y por otro que la responsabilidad en aplicar la normativa vigente en
materia de acceso es de la institucién archivistica que custodia la documenta-
cion”. En el sexagésimo aniversario del final de nuestra guerra civil, supera-

* Archivo Histérico Nacional. Guia, Dirigida por Carmen Crespo Nogueira, Ministerio
de Cultura, Madrid, 1989, p.81. ’

 J. M." Gu-ALBERT VELARDE, “El Ministerio Fiscal en la Constitucion” en El Poder Judi-
cial, Madrid, 1983, vol. I, p. 119-124,

* No olvidemos que la documentacién, aunque con excepciones, ha sobrepasado ya
en su inmensa mayoria el plazo de los cincuenta afios que establece la citada norma para
el libre acceso.

* En este punto también los propios Archivos parecen ignorar su responsabilidad. Y es
que si centros cuya misién primordial es conservar el Patrimonio con fines de difusién cul-
tural no pueden difunditlo sine die ;qué sentido tiene que lo conserven? Ademds, cualquier
convenio de depdsito de fondos en un archivo publico incluye como condicién obligada el
que sean accesibles en las mismas condiciones que el resto de documentos, de acuerdo con
la normativa vigente. Si no fuese asf serfa como trabajar de guardamuebles sin cobrar.
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do ya un proceso de transicion que muchos han calificado de ejemplar, va
siendo hora de desterrar la idea de que reconciliacién equivale a olvido his-
térico. El acceso al conocimiento de tan doloroso periodo ha de ser muestra
de la madurez democritica de una sociedad que no tiene porqué presentar al
respecto problemas, como por ejemplo no se han presentado (o no han sido
obsticulo suficiente) en el proceso de reunificacion alemana vy la apertura de
los archivos del extinto servicio secreto de la RDA, la Stasi®.

Y si aquello sucedia con un Organo sumamente especializado en la defen-
sa del principio de legalidad jqué decir de otros dmbitos de las Administra-
ciones Publicas mucho mas humildes en materia de sapientia iuris!®.

Un sistema democratico se corresponde con el binomio Estado-comunidad
y no puede convertirse en Estado-aparato. Lo que a menudo se considera que
afecta al aparato no tiene por qué perjudicar a la comunidad. Por desgracia a
veces se identifican desde el Poder a la hora de ocultar informacién en nom-
bre de la seguridad. Pero seguridad ;de qué o de quién? Es paradigmatico el
caso de la clasificacion de la documentacion conservada en el Archivo Gene-

* Sobre este tltimo caso, y comparidndolo con otros procesos de “recuperacion de la
verdad histérica” desde la II Guerra Mundial, G. SimMpsoN, Truth, Dare or Promise: Civil
society and the proposed Comimission on Truth and Reconciliation (Conferencia dictada en
el Centro para el Estudio de la Violencia y la Reconciliacion conference en la Reunién para
la Reconciliacién y reconstruccién en Sudafrica, World Trade Centre, Johannesburg,
18.VIIL.1994, (en la direccion Internet http://www.wits.ac.za/csvr/papdare.htm) escribe:
None of these mechanisms really compare with the magnitude of the social and adminis-
trative experiment in the new “unified” Germany dfter the collapse of the Berlin Wall. In this
instance, the proposed vebicle of truth recovery has been the granting of extensive rights of
public access to the records of the former State Security Service - the Stasi Archives [...]. What
is slightly more controversial, perbaps, is the suggestion, as in the German case, that this
should be extended beyond individual access to their oun files and should include some
public rights of access as well. Whilst it is probably true that the German Stasi Records Act
of 1991 goes too far in this respect (particularly in allowing private bodies such extensive
access to the Stasi files), there remains an obvious reconstructive and rebabilitative ratio-
nale in actively facilitating public knowledge and acknowledgement of this past legacy.

Sobre estas cuestiones vid. el trabajo Los archivos de la seguridad del Estado de los desa-
parecidos regimenes represivos. Texto resumido por Antonio GoNzALEzZ QUINTANA del aproba-
do por el Grupo de Expertos establecido por la UNESCO y el Consejo Internacional de Archi-
vos, disponible en http://mirror-us.unesco.org/webworld/ramp/secret_spanish.htm.

* Una relacion muy didactica de casos de inaccesibilidad por diversas y, en ocasiones,
inauditas razones se contiene en L. MarTINEzZ Garcia, “El acceso a los archivos de la pro-
vincia de Lugo” en Boletin de ANABAD XL1 (1991), ndm. 3-4, julio-diciembre, p. 157-172.
Alli se refleja que en los archivos censados en su momento en la provincia a que alude €l
articulo mds del 95% serialan que el acceso es restringido. Resulta curiosa la capacidad pro-
fética del responsable del archivo de la Compania Telefénica que, al impedir el acceso al
mismo, declaraba que al ser una entidad privada estaba exenta del cumplimiento de la
legislacion (p. 165).
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ral de la Administracién correspondiente al proceso descolonizador de Guinea
Ecuatorial®. No se pretende discutir decisiones de alta politica que afecten al
Estado en sus relaciones de caricter internacional. Pero es justo reconocer la
suspicacia que se cierne ante el mantenimiento de la clasificacién de docu-
mentos referentes a dicho proceso realizado por un Estado ya extinto, anterior
a la Constitucién de 1978 y que van desde los afios cuarenta hasta 1977. De
Nuevo nos topamos con la carencia de plazos para el levantamiento de la cla-
sificacion, inexistentes en la Ley de Secretos Oficiales (LSO)%, dado que cree-
mos poco posible que se consideren los plazos de la LPHE para autorizar el
acceso a pesar de que si se hubiesen cumplido los que establece el Decreto
914/1969, de 8 de mayo, la documentacién deberia hallarse casi en su totali-
dad hace ya tiempo en un archivo histérico (el Archivo Histérico Nacional).
En este punto nos topamos con la profunda ignorancia (;o0 astucia?) de los
responsables de la LRJPAC acerca de la realidad de los archivos publicos.
Deciamos mas arriba que las transferencias de documentos, elemento basico

% AGA, Africa, Guinea Ecuatorial. Conferencia Constitucional de Guinea, Instrumento de
Descripcién n° 5.

® La Ley de Secretos Oficiales 9/1968, de 5 de abril, esti modificada por Ley 48/1978,
de 7 de octubre, esto es, dos meses antes de la promulgacién de la Constitucién. Sin
embargo, esto no es ébice para que algunos la consideren plenamente constitucional y afir-
men que bace posible un sistema puramente judicial de control que, sin temor a equivoca-
ciones, puede calificarse de tinico en el mundo (Asi se expresaba Pascual SaLA SANCHEZ en
el punto quinto de su voto particular a la STS de 4.IV.1997 por la que se instaba al Gobier-
no a cancelar la clasificacién de documentos secretos del CESID). Planteada su sustitucién
por un nuevo texto con motivo de la polémica originada por la citada desclasificacién, el
anteproyecto que se redacté no llegd a pasar de ahi. Sobre la cuestién de la competencia
de los Tribunales para enjuiciar el ejercicio de la potestad clasificatoria de documentos, vid.
S. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., p. 574 V ss.

En todo caso resulta curioso comprobar que en diversos Acuerdos internacionales sus-
critos por Espafia con otros paises para la proteccidn e intercambio de informacién clasi-
ficada se establecen grados de clasificacién suplementarios a los contemplados en el arti-
culo 3 de la LSO (secreto y reservado), adoptindose pues a despecho de ésta niveles de
clasificacién de otros pafses. Asi sucede, por ejemplo, en el Acuerdo de 13-2-1995 con el
Estado de Israel o en el Protocolo anexo al Acuerdo de 12-3-1984, suscrito con Estados
Unidos, en el que la tabla de equivalencias de grados de clasificacién incorpora, ademas
de las dos ya mencionadas, las de confidencial Yy difusion limitada. Si en cumplimiento
del articulo 96.1 CE, los Tratados o convenios internacionales validamente suscritos por
Espafia se incorporan al ordenamiento juridico deberian haberse incorporado dichos gra-
dos a la LSO. Sin embargo, carece de sentido identificar la delimitacién de regimenes inter-
nos de acceso a los documentos clasificados con el derecho de acceso de los ciudadanos
pues resulta evidente que, de cara a éstos, clasificacién significa imposibilidad de acceso.
Lo verdaderamente importante (de nuevo) es la inexistencia de plazos, con la consiguien-
te inseguridad juridica, ya que los niveles de clasificacién, cualesquiera que sean, devie-
nen en lo mismo.
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de cualquier sistema archivistico digno de tal nombre, o se llevan a cabo de
mala manera o simplemente se ignora por completo la obligacién de hacer-
las, en no pocas ocasiones amparandose en las excepciones y lagunas de la
normativa vigente®. Asi uno de los fundamentos del sistema archivistico viene
a disolverse por completo. La perversion que la LRJPAC hace de lo estable-
cido en la LPHE y, en concreto, la destruccion del concepto unitario del Patri-
monio, también en cuanto al acceso, no hace sino agravar ain mas este pro-
blema. En relacion con ello, produce como minimo estupefaccion la lectura
del siguiente péarrafo de SANCHO CUESTA, extraido de una publicacién ofi-
cial del Ministerio para las Administraciones Publicas dedicada a analizar
diversos aspectos de la LRJPAC ante su entrada en vigor™

“La referencia que la Ley [la LRIPAC] realiza a los Archivos Histo-
ricos obliga a distinguir entre aquellos archivos considerados como
vivos, es decir, que contienen documentos que vienen siendo utiliza-
dos por las Administraciones o que, conteniendo expedientes termi-
nados, se conservan en dependencias administrativas por el lapso de
tiempo [sic] y aquella documentacion obrante en los Archivos Histo-
ricos. No resulta fdcil, con todo, trazar una linea divisoria entre
ambos tipos de archivos. No cabe dudar a este respecto que |la
LPHE] regula la consulta de los documentos constitutivos del
Patrimonio Documental Espariol, documentos que, de acuerdo a
su articulo 57.1.a) seran los que concluida su tramitacion estén
depositados y registrados en los Archivos Centrales de las Entidades
de Derecho Piiblico. Aparecen asi unos archivos intermedios,
los Archivos Centrales, 7] que hay que reputar plenamente como
archivos vivos, pues permanecen bajo la custodia de los Departa-
mentos Ministeriales y pueden seguir siendo utilizados a efectos pre-
sentes, consistiendo la diferencia entre éstos y los archivos de gestion

“ El régimen de transferencias de documentos en el dmbito de la AGE se rige por el
ya mencionado Decreto 914/1969, de 8 de mayo, cuyo articulo 2, parrafo segundo intro-
duce una excepcion a la obligacion de transterir que, lamentablemente, se ha convertido
en norma: No obstante, cuando la indole de los documentos asi lo aconsefe, podrdn con-
servarse en la respectiva dependencia administrativa previa resolucion del Subsecretario
del Departamento correspondiente. El mismo régimen se seguird con aquellas series docu-
mentales que por razon de su frecuente consulta convenga conservar en la dependeincia
que los produce o tramita. Incluso podemos encontrar normas que establecen definitiva-
mente el imperio de tales excepciones. Por ejemplo, el R.D. 1334/1994, de 20 de junio, de
estructura basica del Ministerio de Justicia e Interior creaba (art. 21.6) el Instituto de Estu-
dios Penitenciarios, con la mision, entre otras, de recoger, ordenar y conservar los fondos
documentales penitenciarios...con valor historico.

“ F. J. Sancno Cuesta, op. cit., p. 89.
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unicamente en el transcurso de un plazo—cinco arios- pasado el cual
deben ser remitidos a los Archivos Centrales, prictica Jfrecuentemen-
te incumplida. Por ello, tanto los archivos propiamente de ges-
tion como los centrales ban de caer bajo la regulacion de la
Dresente Ley en desarrollo del articulo 105.b) CE y no se puede olvi-
dar que en la LPHE no se hace referencia al desarrollo del articulo
105.b) CE |...]. Queda eso si por establecer una delimitacion
Drecisa entre unos Y otros archivos, cuestion que deberd
abordarse en el futuro, fijando el niimero concreto de afios que
han de transcurvir para que la documentacion administrativa se
integre en los archivos historicos y pase asi a regularse por su nor-
mativa especifica’™.

Consumada la fractura entre archivos ;cémo puede verificarse el principio
de libre acceso, contemplado en la LPHE, si la documentacién ha de llegar a
los archivos en que rige dicha Ley merced a transferencias cuya realizacién
depende Unicamente de la voluntad de la propia Administracién?e. ¢Acaso es

% (La negrita es nuestra) Es decir que, si lo hemos entendido bien, no existe duda de
que la LPHE regula unos archivos, los Centrales, que en realidad regula la LRJPAC. Asi-
mismo, seglin el autor, los archivos #o vivos no parecen ni estar bajo la custodia de Minis-
terio alguno (por ejemplo Educacién y Cultura) ni pueden ser utilizados a efectos presen-
tes. Finalmente, las transferencias (prdctica frecuentemente incumplida), carecen en la Ley
de plazos establecidos, esenciales para la delimitacion precisa entre unos Yy otros archivos.
Asf las cosas, ¢cudndo se aplicaria la LPHE?. La respuesta es digna de pitonisa telévisiva: en
el futuro. Con independencia de su bondad o imperfeccién, el Decreto 914/1969 regula
actualmente dichos plazos, que este autor, al parecer, ignora. Como ignoramos nosotros,
por otra parte, en qué norma no consuetudinaria se estipula el plazo de cinco afios del
que si hace mencién.

En realidad la divisién entre archivos administrativos tiene su origen en el Decreto de
24 de julio de 1947 sobre la Ordenacién de los Archivos y Bibliotecas del Estado y del
Tesoro Documental y Bibliogréfico, en el que, ademis de dividir los archivos en adminis-
trativos e histGricos, permitiéndose a los primeros la existencia de una seccién de docu-
mentacion hisiorica, futuro germen del actual régimen archivistico de instituciones como
las Cortes o los Ministerios, se permite el Juncionamiento de archivos bistdricos indepen-
dientes como los Notariales, Patrimonio Naciondl, Colegios Profesionales, Universidades,
Reales Academias y Empresas Piblicas. Finalmente, se clasifican los archivos histéricos de
titularidad estatal, adscritos al actual Ministerio de Educacion Y Cultura, dividiéndolos en
cuatro categorias: Generales, Regionales, Distritales y Provinciales. Lo substancial es que se
dio valor legal al desorden y a los intereses particulares Y cotporativistas de determinados
grupos y, lo que es peor, ha servido de base a la interpretacion del articulo 149 de la Cons-
titucion. L. MARTINEZ GARCia, “El Sistema Espafiol...”, op. cit., (en prensa).

¢ S. FERNANDEZ RAMOS, 0p. cif., p. 435. Vid. también la nota 33. Este autor considera que
la existencia de documentos en los archivos administrativos ha de interpretarse como que
obran, en un sentido amplio, en poder de la Administracién. Ello permitirfa ademds clari-
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legitimo que ésta se beneficie de sus propios incumplimientos, impidiendo el
ejercicio del derecho?

Uno de esos incumplimientos se refiere no a la vertiente juridica del dere-
cho de acceso, sino a una cuestién independiente de la perfeccién de las nor-
mas y que, a menudo, mutila su virtualidad. Nos referimos a la desorganiza-
cién de los archivos, cuando apenas se topa papel que se busque™. Es notable
la autodefensa que al respecto esgrime la Administracion cuando los papeles
no constan y la aparente tranquilidad con que tal circunstancia se toma®. Las

ficar la situacion respecto del derecho de acceso a la documentacién generada en el ejer-
cicio de sus actividades publicas por las Corporaciones de Derecho Publico, verdaderos
biinkers en ocasiones a la hora de acceder a sus archivos.

Segin la jurisprudencia constitucional, a los Colegios Profesionales se les atribuye por
el legislador el ejercicio de funciones propias de las Administraciones Piblicas territoriales,
permitiendo en otros casos a estas ultimas recabar su colaboracion mediante delegaciones
expresas de competencias administrativas (STC 76/1983 de 5 de agosto; STC 23/1984 de 20
de febrero; STC 123/1987 de 15 de julio y 20/1988 de 18 de febrero de 1988). Ello permi-
te entender que estdn sujetas a la LRJPAC en el ejercicio de funciones publicas. No parece
pues que el articulo 37 no sea de aplicacién: dice la STC de 3 de noviembre de 1988 (Aran-
zadi 9264): cuando la Corporacion ejercita funciones piiblicas, en virtud de transferencia
de competencia, es el propio poder piiblico el que estd actuando y la necesidad de que el
ciudadano goce de las mismas garantias, cualquiera que sea la Administracion Piblica
ante la que actiia o a cuyo imperio se somete. accidental o informalmente, obliga a aplicar
a las Corporaciones Piiblicas, en todos los casos en qiie efercitan funciones piiblicas, aque-
lla Ley estatal [refiriéndose a la LPA de 1958]. Alin cuando no se considerase aplicable la
LRJPAC si lo serfa el Titulo VII de la LPHE y, en concreto, su articulo 57 de la LPHE, menos
restrictivo que el 37 de la LRJPAC, dado que, por lo antes expuesto, la documentacion
generada, conservada o reunida por los Colegios Profesionales en el desarrolio de sus acti-
vidades publicas es Patrimonio Documental desde su origen. Sin embargo, en ocasiones
las mismas Administraciones Publicas contribuyen a la confusién cuando, por ejemplo, sus-
criben convenios con Corporaciones de Derecho Publico para depositar los documentos
de éstas en los archivos publicos: es el caso del archivo del Colegio de Arquitectos de
Madrid, depositado en el Archivo General de la Administracion; o el del convenio suscri-
to con el Colegio Notarial de Galicia, por el cual sus documentos se repartian entre diver-
sos Archivos Histéricos Provinciales gallegos, la Universidad de Santiago vy un archivo dis-
uital creado ex profeso en La Coruna.

“ El problema de los funcionarios estd mds. a veces, en encontrar los expedientes que en
Jacilitar a los administrados el derecho de acceso.... ]. R, PARADA VAZQUEZ, op. cit., p. 155.
En la STS de 4 de diciembre de 1989, Sala 3% se disculpaba la presentacidén de ciertos
documentos en base a la dificultosa obtencion de documentos en los archivos judiciales (J.
SEOANE Prapo, “El acceso en los archivos judiciales” en Actas de las VI Jornadas de Archi-
vos Aragoneses, Zaragoza, 1996, p. 200).

# El mencionado Real Decreto 772/1999, de 7 de mavyo, (vid. nota 16) en su articulo
9.4.2) anade a las causas por las que se deniega la expedicién de copias auténticas de
documentos administrativos la inexistencia o pérdida del documento original o de los datos
en él contenidos. Logicamente la existencia del documento ha de ser presupuesto previo
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Administraciones Piblicas no se han caracterizado hasta la fecha, en términos
generales y salvo contadas excepciones, por su interés ni por su acierto en
establecer Sistemas Archivisticos coherentes y eficaces que permitiesen ejer-
cer un efectivo control sobre la documentacién producida o reunida en el
ejercicio de sus actividades con vistas al cumplimiento de las funciones de sus
archivos: apoyo activo a la gestion de las Administraciones, informacion al
ciudadano y efercicio de la accion cultural y de la conservacion del Patrimo-
nio Documental en beneficio de las generaciones futuras. Nuestro actual
orden juridico, partiendo del propio texto constitucional, asi lo dispone cuan-
do establece que las Administraciones Ptblicas habrin de regirse en su fun-
cionamiento por, entre otros, el principio de eficacia (articulo 103.1 CE). Ade-
mds, el correcto funcionamiento de los archivos se halla intimamente
conectado con el principio de seguridad jurfdica™ (articulo 9.3 CE), sin olvi-
dar que el reconocimiento que la Constitucién hace de la existencia de una
pluralidad de intereses sociales legitimos impone a la Administracion el deber
de adoptar las medidas adecuadas para su satisfaccion, propiciando al mismo
tiempo la publicidad y transparencia mediante el acceso de los ciudadanos a
los archivos y registros administrativos™. Sin embargo, todo esto es pura qui-
mera ante una realidad harto frecuente de masas informes de papel en alma-
cenes y sétanos, en los que, olvidados por todos, se disputan el escaso espa-
cio con toda clase de trastos, lugares que suelen asimilarse a destinos de
castigo para el policia que osa multar a la mujer del comisario. Con respecto
a los documentos archivados en unidades de gestién y oficinas publicas, unas
veces se identifican con mis papeles o los papeles de fulanito, en los que nadie
mas pone su mano, mientras que otras veces la pone todo el mundo; en
ambos casos suelen presentar tales problemas de organizacién que resultan
casi totalmente abstrusos, siendo dificilmente accesible la informacién™. Y es

para el ejercicio del derecho. El problema surge cuando el documento ba desaparecido y
a nadie importa mucho ¢6mo, cuando ni por qué ni, desde luego, se intentan dilucidar res-
ponsabilidades.

™ A. SANCHEZ BLANCO, 0p. cit., p. 369.

7 J. LEGUINA ViLLA, “La Administracién y 1a huida del Derecho Administrativo”, en Revis-
ta Juridica de Navarra, 19 (1995). :

7 L. MARTINEZ GaRcia, “El Sistema...”, escribe: Tradicionalmente, los archivos de oficina
han sido los grandes olvidados por nuestra profesion [..]. Se crean de manera natural a
medida que una determinada unidad administrativa va resolviendo los distintos asunios
de su competencia. Es en este momento cuando comienzan a surgir una serie de deficien-
cias que repercutirdn directamente en la conservacion de los documentos. La escasa orga-
nizacion y planificacion del trabajo y el bacinamiento inciden en la existencia de ciertas
actitudes poco coberentes con los fines de una administracion. El desconocimiento de los
aspectos materiales def procedimiento administrativo se refleja en los resultados: expedien-
tes duplicados o partes del mismo multiplicados en varias oficinas; abuso de las Jotocopias;
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que el concepto de archivos de gestion™ u oficina dista mucho de ser una rea-
lidad consolidada y con personalidad propia en las estructuras de los Orga-
nismos Publicos, a pesar de los esfuerzos de una gran parte del colectivo pro-
fesional de los archiveros™ y de su mayor o menor presencia en diversas
normas legales o reglamentarias sobre archivos™. Por ello uno de los argu-
mentos contemplados en la LRJPAC para denegar el ejercicio del derecho de
acceso a los documentos puede convertirse en un monumento al cinismo: el
articulo 37.7 dispone que el derecho se ejercerd por los particulares de forma
que no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servicios publi-
cos. Sin embargo, el hecho de que la Ley se refiera a “archivos administrati-
vos” y a “procedimientos terminados” implica que el derecho de acceso sélo
puede afectar al funcionamiento de un iinico servicio, justamente el de archi-

documentos desordenados u ordenacdos de manera distinta; uso de carpetas, gomas, grapas
Y otros elementos de sujecion que los deterioran, tamaiios no normalizados... La falta de
espacio en las oficinas es la segunda caracteristica que influye en el tratamiento del parri-
monio; los documentos se instalan en archivadores y muebles de oficina basta gue su volu-
men sobrepasa el espacio existente y comienzan a acumularse en cualguier lugar. La utili-
dad de este tipo de archivos para las oficinas tampoco es un elemento que obliga a su
control y organizacion. Al ser de pequenio volumen es mds fdcil rebuscar en todas partes
para ballar el docrmento solicitado o, en caso contrario, proceder a su repeticion. Sélo exis-
te una obligacion legal quie impide que estos documentos 1o desaparezcan inmediatamen-
te: la posible reclamacion de un ciudadano ante una resolucion administrativa o el con-
trol e inspeccion que otros organos puedan ejercer sobre la Administracion. Una vez
prescritos los plazos legales, la unidad tiende a desentenderse de los expedientes y, si piede,
los remite al archivo central o almacén mds cercano.

™ Vid. MimnisTERIO DE CULTURA, Diccionario de Terminologia Archivistica, Madrid, 1995,
p. 22.

™ Tan s6lo en referencia a nuestro pais, la configuracion de una metodologia se ha
venido definiendo merced al trabajo de un nuuido grupo de profesionales que han desa-
rrollado o desarrollan su labor en diversos dmbitos de las Administraciones Pablicas. Limi-
tandonos a los dltimos veinticineo afios y sin citar nombres propios ante la posibilidad de
omitir injustamente a muchos de ellos, cabe citar los trabajos del Grupo Iberoamericano
de Tratamiento de Archivos Administrativos (sintetizados en la publicacion Archivos admi-
nistrativos iberoamericanos . modelo y perspectivas de una tradicion archivistica / GITAA,
Santafé de Bogotd : Archivo General de la Nacidn, Ministerio de Educacion y Cultura,
Archivos Estatales, 1996), de los primeros grupos de ANABAD, del Grupo de Archiveros
Municipales de Madrid y desde luego, de otros muchos profesionales y asociaciones.

™ Es el caso del Decreto 21/1996, de 6 de junio, por el que se regula la organizacion y
funcionamiento del Sistema de archivos administrativos del Principado de Asturias, art. 6;de
la Ley 4/1993, de 21 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental de la Comunidad de
Madrid; del Decreto 115/1996, de 2 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del Sis-
tema de Archivos de Castilla y Ledn, art. 3; Decreto 378/1999, de 8 de julio, del Presiden-
te en funciones, por el que se regula la organizacion v el funcionamiento de los archivos
de la Presidencia del Gobierno de Canarias, etc.
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vo “strictu senso”; pero nunca perturbarlo, porque la finalidad de un archivo
radica, justamente, en conservar y permitir el acceso a documentos....

Todo lo hasta ahora expuesto testimonia la preferencia de las Administra-
ciones Publicas a identificar transparencia administrativa no con el acceso de
los ciudadanos a los archivos, sino con informacién proporcionada a través
de oficinas especificamente destinadas a ello, algo en absoluto novedoso
pero que adquiere cada vez mis relevancia en el marco de una verdadera
campafia de marketing, cuya finalidad no es otra que convencer a los ciuda-
danos de que las Administraciones Publicas son cada vez mds transparentes”.
Pero transparencia no es saber gué hace la Administracion sino saber cémo lo
hace: eso si es informacién veraz. Sabemos que se hacen carreteras pero
¢c6mo se ha contratado las obras?. En otros asuntos deberid quizd pasar un
plazo prudencial, pero, a su término, debe ser posible para la sociedad cono-
cerse a si misma.

Por lo que atafie al procedimiento para ejercer el derecho, la LRJPAC ape-
nas presta atencién a su regulacién, por lo cual, en gran medida, le son de
aplicacién las garantias minimas propias del procedimiento administrativo
comun”™. Aunque, desde luego, las numerosas ambigiiedades plantean toda
una suerte de dificultades afadidas a la ya problemitica tarea de acceder a
los documentos y que comprenden desde la obligacién de identificar indivi-
dualizadamente los documentos a los que se quiere acceder (lo que seri difi-
cil si la documentacion no estd controlada archivisticamente) hasta las garan-
tias jurisdiccionales del derecho. En este sentido varios autores se lamentan
de la ausencia de un 6rgano funcionalmente independiente que pudiese
actuar a semejanza de los existentes en otros paises como, por ejemplo, en

% J. A. SANTAMARIA PASTOR, “la actividad de la Administracién (Titulo IV)” en Comenta-
rio sistemdtico a la LRJPAC, Madrid, 1993, p. 145.

7 Es curioso como en el sitio web http://www.igsap.map.es/docs/cia/agenda/age101 htm del
Ministerio para las Administraciones Publicas y bajo el epigrafe “El derecho a la informa-
Cién” se remite a los ciudadanos a las Oficinas de Informacién Administrativa, a los Gen-
tros de Publicaciones y a los Boletines Oficiales y se sefiala que los ciudadanos, en sus
relaciones con las Administraciones Piblicas tienen el derecho a conocer, en cualguier
momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que tengan la condicion
de interesados... Esta informacion de tipo particular sélo se facilita a los interesados o a los
que en gplicacién de las normas legales vigentes ostenten la representacion de éstos. Nada
se dice pues del derecho de acceso contemplado en el art. 37.1 LRJPAC. A mayor abun-
damiento, en el Plan de Simplificacién Administrativa elaborado por la Comisién Intrermi-
nisterial de Simplificacién Administrativa se dice que poder informarse sobre el estado de
tramitacion del procedimiento constituye un derecho para el ciudadano y una obligacion
Dbara el rgano administrativo, ya que en ella se concreta el principio de transparencia de
la gestion piblica. )

" Un amplio anilisis del procedimiento de acceso en FERNANDEZ RaMOs, op. cit., p. 525
y ss.
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Francia, en donde existe una Comision de Acceso a los Documentos Admi-
nistrativos (CADA)™; o como la misma Agencia de Proteccion de Datos, crea-
da por la LORTAD. Sin embargo, es preciso senalar que dicho érgano si exis-
tia, aunque la ya aludida ruptura que la LRJPAC ha supuesto con respecto a
la LPHE ha provocado que no se recuerde por la sencilla razén de que ya no
sirve en esta cuestion: nos referimos a la Comision Superior Calificadora de
Documentos Administrativos, creada en el articulo 58 de la LPHE y que, al
igual que el famoso y non nato desarrollo reglamentario de Archivos de Titu-
laridad Estatal, jamas ha llegado a ser realidad. Aunque si se han constituido
Comisiones Calificadoras en varios Organos de la Administracion General del
Estado y de las Comunidades Auténomas®.

EL DERECHO DE ACCESO EN ESPANA VA BIEN...

Si lo hasta ahora acontecido resultaba poco alentador, en los Gltimos tiem-
pos encontramos nuevas circunstancias que empeoran (jain mas!) la situacion.
En este momento se plantea con fuerza la relacion, hasta ahora casi totalmente
inexistente, entre la LRJPAC y la normativa reguladora del tratamiento de datos
de caricter personal. Recientemente derogada la LORTAD por la nueva Ley
Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Per-
sonal (en adelante LOPDP) nos encontramos con que ésta, a diferencia de su
predecesora, no parece referirse en exclusiva a los datos informéticos sino a los
datos de caracter personal registrados en soporte fisico (art. 2.1), entendiéndose
por fichero todo conjunto organizado de datos de cardcter personal. Ademas del
texto mismo de la Ley, avalan esta afirmacion las palabras de los defensores de
la nueva norma, como las del representante de CiU:

‘el Diputado Lopez Garrido hacia referencia a que no aludiamos
al articulo 18.4 de la Constitucion [limitacién del uso de la informa-
tical, es cierto, pero no fue un olvido de los ponentes no hacer refe-

B2

ibidem, p. 123 y ss. J. M. Casteris ArTecE, “El derecho de acceso a la documenta-
cién administrativa en la actualidad” en Bilduma, 8 (1994), p. 176.

* Mientras este trabajo se hallaba ya en imprenta ha visto la luz el R.D. 139/2000, de 4
de febrero, por el que se regula la composicién, funcionamiento y competencias de la
Comision Superior Calificadora de Documentos. Han creado Comisiones Calificadoras de
Documentos o comisiones mixtas Castilla-La Mancha, Catalufia, Castilla y Ledn, Asturias,
Andalucia y Madrid. En el Estado han regulado la existencia de organismos calificadores:
el Congreso, el Ministerio de la Presidencia, el Ministerio de Asuntos Exteriores y el Minis-
terio de Defensa. L. MARTINEZ Garcia, “El Sistema...”, nota 86.

" Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente,
Afo 1999, VI Legislatura, nim. 263, Sesion Plenaria nim. 253 celebrada el jueves, 30 de
septiembre de 1999 (la neggita es nuestra). Por cierto, la Ley fue promulgada antes de que
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rencia expresa a ese articulo, fue una reflexion global de la ponen-
cia en el sentido de que nuestra Constitucion, en este supuesto, fue
muy avanzada, fue una Constitucion pionera para proteger el uso de
la informatica. Pero la directiva europea, en su considerando 27, ya
nos dice que vamos a proteger cualquier tratamiento, sea auto-
matizado o no, mientras tenga la estructura de fichero, por
tanto, la ley protege los datos personales, con independencia
de si se estdn utilizando de forma informadtico o por otro
método, y por ello no haciamos alusion directa al articulo 18.4, arti-
culo que fue —repito— un avance de nuestra Constitucion” .

Por su parte la representante del Grupo Popuilar manifestaba:

“...los ponentes decidimos dar un sentido mds global, mds amplio,
al objeto y que no solo se regulara la utilizacion de la informd-
tica sino otros medios mucho mds peligrosos [sic] como deter-
minados métodos de telemdtica, de informacion y de comuni-
cacion. Por eso se intento mejorar el objeto, no eliminar o desechar
lo que regula nuestra Constitucion. Hay que reconocer que la norma
europea también hace mencion a la misma y es ésta ultima la que se
estaba aplicando. Respecto al objeto nuevo que se regula, a los
Donentes nos parecio que era importante, no sélo bablar de la inti-
midad sino de algo mds, de la privacidad como una esfera intima
mucho mds amplia que la intimidad y que daba lugar al aspecto
negativo de no interferir en una determinada esfera de la vida y de
los datos de los ciudadanos, también a una actividad positiva, lo que

el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre los articulos recurridos de la ahora ya dero-
gada Lortap. Decfa el Diputado Sr. Lépez Garrido, en la mencionada sesién: Hay que
recordar en estos momentos que la Lortad estd recurrida ante el Tribunal Constitucional en
sus articulos 6.2, 19.1, 20.3, 22.1, 22.2, 24, 31, 39, 40.1 y 40.2 y disposicion final tercera
L..J. Si nosotros boy aqui derogamos la Loriad y creamos otra ley llamada de diferente
Jorma pero con articulos de contenido parecido, se va a producir el becho paraddjico de
que el Tribunal Constitucional, si decide anular alguno de estos articulos, lo hard de la ley
Jenecida, no de la ley nueva. Este serd un procedimiento novedoso de evitar un recurso ante
el Tribunal Constitucional ..}. Con este procedimiento que ba utilizado la ponencia, cre-
ando ex novo una nueva ley, bard initil el recurso ante el Tribunal Constitucional, que
estd vigente y que fue interpuesto por miembros del Partido Popular, por el Defensor del Pue-
blo, por el Parlamento de Catalufia y por el Gobierno de Cataluvia. Fsa es la situacion con
la que nos podemos encontrar y que nosotros contestamos. No podemos aceptar que se deje
de lado que el Tribunal Constitucional en un futuro pudiera declarar inconstitucionales
estos articulos, porque nos vamos a encontrar con que los nuevos articulos seguirian vigen-

tes aunque tuviesen el mismo contenido que los articulos declarados inconstitucionales por
el Tribunal Constitucional....
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en la actual se denomina por la doctrina el derecho de autodetermi-
nacion informativa, que consiste en obtener no sélo unos principios
basicos de proteccion de los datos sensibles, sino poner en manos de
los ciudadanos las garantias y derechos precisos como los de infor-
macion, cancelacion, rectificacion y acceso gratuito, para conocer
qué datos de cada uno de nosotros existen en los archivos
piblicos y privados y el reflejo de los mismos y poder oponerinos...”.

Ast las cosas, ses por tanto en adelante la LOPDP de aplicacion a los archi-
vos de documentos en soportes no informdticos? Un inventario de expedien-
tes en el que aparezcan nombres propios serfa un fichero, segin la Ley cita-
da. Asi, jacaso los instrumentos de descripcion de los archivos en que
aparezcan nombres propios no serfan accesibles?. Como no se habla en abso-
luto de Patrimonio Histérico o de transferencias a los archivos historicos
«deberdn ser secretos los ficheros con nombres de caballeros de la Orden de
Santiago del siglo XVI? ;Deberd Felipe 11 dar su consentimiento inequivoco
para comunicar sus datos?

Estas preguntas s6lo pretenderian conseguir una leve sonrisa si no fuese
porque la situacion, en general, estd lejos de ser divertida, Cuando se preten-
dia aplicar la anterior LORTAD sobre documentos en papel no era posible
hacerlo porque no se trataba de ficheros informiticos. Solucion: la nueva
LOPDP. Pero ¢y la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen?
Alli, por ejemplo, no se reputaban intromisiones ilegitimas las que tuvieran
como base un interés histdrico, etc. (art. 8.1). ;Y la LPHE? Una vez en los
archivos histéricos —si es que llegan a ellos alguna vez- el acceso a los fiche-
ros ¢se regird por la LPHE o por la LOPDP? Consideremos, por ejemplo, los
fondos de un archivo como el Archivo General de la Guerra Civil Espaiiola,
cuya genesis se encuentra precisamente en la recopilacion —con fines repre-
sivos- de datos sobre ideologia, afiliacion politica y/o sindical, creencias, etc.
y que hoy es un Archivo Histérico al servicio de la investigacion y de la infor-
macion de los ciudadanos. Los datos referentes a la intimidad pertenecientes
a la categorfa de los especialmente protegidos eran consultables, aparte de con
el consentimiento de los afectados, al cabo de los plazos enunciados en el
articulo 57.1.c de la LPHE™ . Sin embargo, la LOPDP no contempla plazo algu-
no y solo prevé la posibilidad de comunicacion de datos a terceros con fines
historicos o cientificos cuando la cesidn se produzca entre Administraciones
Publicas (articulo 11.2.e). Por otra parte ;qué alcance tiene el derecho de can-

* Veinticinco afios a partir de la fecha de la muerte del afectado, si su fecha es cono-
cida, o cincuenta anos desde Ia fecha de los documentos.
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celacién? ¢Se suprimirin —destruirin- los documentos del Archivo a pesar de
su caracter de Patrimonio Documental y de las disposiciones que al respecto
contiene la LPHE? Tal destruccién no es una mera posibilidad, sino que ya se
estdn dando casos que nos sitdan ante un panorama inquietante. Es el caso
de la destruccion de documentacion de los extintos Juzgados de Peligrosidad
y Rehabilitacién Social a peticién de quienes aparecian en dichos expedien-
tes. Un ejemplo nos lo brinda la solicitud de un ciudadano de que se destru-
yese un expediente de 1976 en el que aparecian ademds de sus datos perso-
nales “una serie de manifestaciones falsas que le obligaron a firmar®. El
Juzgado al que dirigi6 su solicitud, en concreto su Comisién de Expurgo, deci-
di6 transferir la documentacién a los archivos histéricos correspondientes
debido a que “por su evidente interés historico” era conveniente “la conserva-
cion en su totalidad como efemplo de algo que no se debe repetir y debe man-
tenerse en la memoria de todos”. El afectado recurrié y el asunto pasé a cono-
cimiento del Consejo General del Poder Judicial (CGP]) a instancia del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia (que, por cierto, entendia que la per-
vivencia de tal documentacion no parecia acorde con los principios y derechos
reconocidos en la Constitucién, como si tal pervivencia implicase su utiliza-
cioén con los fines originarios de los organismos que produjeron los papeles).
El CGPJ decidi6 suspender, hasta la resolucién del recurso, el envio del expe-
diente a los archivos hist6ricos. La argumentacién del afectado se basaba en
la vulneracién del derecho a la intimidad y a que #i en la CE ni en los con-
venios internacionales de derechos bumanos aparece el interés bistérico como
derecho fundamental que esté por encima del derecho a la intimidad®. Es
cierto que los Estados acumulan de forma subjetiva informaciones falsas o
calumniosas, desde luego en el caso de regimenes no democriticos y, por
desgracia, en ocasiones también en los que si lo son®, Y es indudable que,

® Vid. el diario EL PAIS, edicion de Madrid, de 14 de enero de 2000, “El Poder Judicial
impide que circule una ficha de peligrosidad de un homosexual”.

% La decisi6n final del CGPJ ha sido destruir el expediente (EL PAIS, edicién de Madrid,
27 de enero de 2000, p. 31). No tenemos muchas esperanzas de que, a la publicacién de
este trabajo, se haya recurrido el acuerdo ante el Tribunal Supremo.

® Un buen ejemplo lo encontramos en la peripecia de Leland Stowe, periodista de
renombre, quien supo que el FBI habfa elaborado un abultado dossier sobre su persona
en el que se le acusaba de comunista y de otras cosas. En el ejercicio de sus derechos
redactS un alegaro de rectificacién. Cuando el Archivo Nacional solicité su permiso para
no destruir el material en atencién a su valor histérico, Stowe puso como condicién incor-
porar su alegato, a lo que el Archivo, en un espléndido ejercicio de inteligencia, se nego.
Los documentos fueron destruidos (citado en ALBERCH FUGUERAS y CRUZ MUNDET, 0p. cit., p.
138). Otra muestra la ofrece el caso de una serie de expedientes afectados por la ley de
Peligrosidad Social de los que una Fundacién gay tuvo conocimiento y que, depositados
en un tribunal, habfan sido utilizados por la policfa para elaborar un fichero automatiza-
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en este Gltimo caso, dichas apreciaciones no podrian verterse (ni, por tanto
conservarse). Sin embargo, en el primer caso la conservacién de los expe-
dientes en un archivo histérico no tiene porqué suponer una vulneracion de
la intimidad si se aplican correctamente las normas que, al respecto se con-
tienen en las Leyes, por ejemplo, en la LPHE (la cual, por cierto, ni siquiera
aparece citada en el articulo de prensa referido). Una posibilidad de defensa
real frente a las informaciones calumniosas realizadas por una Administracion
como, por ejemplo, la del régimen franquista, seria el reconocimiento de un
derecho de rectificacion (diferente del de cancelacion) que permitiese no sélo
contrarrestar las mismas, sino exigir a las Administracion actual la asunciéon de
su responsabilidad (patrimonial)®.

En caso contrario quiza deberfamos plantearnos la destruccion integra de
los fondos de, por ejemplo, el Archivo General de la Guerra Civil y de otros
muchos documentos generados por la represion politica en el franquismo y
aln antes. Aunque, precisamente en pro de la abolicién de la represion vy el
totalitarismo, creemos que seria mas positivo que se conservasen dichos docu-
mentos, asi como los relacionados con las purgas estalinistas, con el holo-
causto nazi, con las desapariciones en las dictaduras de todo signo, pogro-
mos, etc.; al igual que nos parece hoy logico a todos que se conserven los
documentos de la Inquisicién o del proceso a fray Luis de Ledn, de forma que
los documentos que aluden a quienes no tuvieron ocasion en vida de rectifi-
car imputaciones y datos falsos ni, después de muertos, de que la historia los
tratara con la neutralidad del estudio cientifico”™ pudiesen al menos contri-
buir con el conocimiento de tantos padecimientos a conocer lo que verdade-
ramente sucedio. Opinién sostenida por numerosos colectivos y organizacio-
nes como, por ejemplo, la UNESCO*:

do. La denuncia a la Agencia de Proteccién de Datos permitié la cancelacién del mismo,
pero fa tnica formula que se le ocurrid al Tribunal para impedir la utilizacién de los expe-
dientes en el futuro fue destruirlos en vez de ordenar su traslado a un Archivo y que este
protegiera el derecho al honor y a la intimidad de las personas afectadas, aunque la cita-
da Fundacion se opuso a dicha destruccion, al considerar que los documentos eran un tes-
timonio inestimable de la persecucién del colectivo gay (L. MarTiNgz Gakcia, “El Sistema...”,
nota 23).

* No olvidemos que la transicién politica en nuestro pais se identifica con una refor-
ma del Estado, no con una ruptura. ;Por qué, al menos en estos casos, el derecho de rec-
tificacion contemplado en el articulo 37.2 no podria ejercerse cuando los datos incomple-
tos o inexactos figuren en expedientes caducados por el transcurso del tiempo [sicl?

7 ALBERCH FUGUERAS ¥ CRUZ MUNDET, 0p. cit., p. 137.

* Texto incluido en el epigrafe “Razones para la preservacion de los archivos de regi-
menes represivos” en el trabajo ya mencionado en la nota 60 Los archives de la seguridad
del Estado de los desaparecidos regimenes represivos (http://mirror-us.unesco.org/web-
world/ramp/secret_spanish.htm).
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Se ha afirmado, en mds de una ocasion, que los archivos son el
mds fiel reflejo de la Historia de los pueblos y que constituyen, por
tanto, la mds explicita memoria de las naciones. Si tal afirmacion es
aceptable en general, en el caso de los regimenes totalitarios o dicta-
toriales, o represivos en general, como preferiremos llamarles en este
estudio, es aun mds incuestionable. Carentes de medios legales que
reflejen la pluralidad de ideas y comportamientos, solo los archivos
de tales regimenes, y sobre todo los de sus servicios policiales de infor-
macion y control de la poblacion, reflejardn la confrontacion social
que mds o menos larvada existia en ellos. Frente a la imagen pribli-
ca exterior que tales regimenes ban pretendido con frecuencia trans-
mitiy, su faz real se encuentra en los expedientes y ficheros de sus ser-
vicios represivos. Es, por otra parte, caracteristica comiin a todos ellos
la existencia de importantes archivos policiales. Sus aparatos represi-
vos, de enorme dimension en general, se sustentan sobre un arma-
zon documental muy importante en el que la informacion sobre per-
sonas y colectivos y su constante puesta al dia es, en muchas
ocasiones, la unica garantia de sostenimiento del régimen.

Ademds, en todos los paises que han vivido etapas de represion
politica, a la finalizacion de ellas el interés que estos archivos han
despertado entre los investigadores ba sido enorme. Desde los bisto-
riadores a los periodistas se ba manifestado un legitimo deseo de
conocer en toda su profundidad la realidad de la represion vivida.
Hay que dar una respuesta a esta exigencia con todas las garantias
legales para no interferir con la actuacion judicial y, a la vez, para
salvaguardar la intimidad de las victimas de la represion. Incluso en
los casos de Punto Final bay que tratar de bhacer valer este derecho.

El argumento en favor de la preservacion de estos documentos
Dparece claro. No obstante queda una duda importante sobre el hipo-
tetico inconveniente de su preservacion: su posible reutilizacion con
Jines represivos. Cuando no bhay certeza absoluta de la destriccion
de tal documentacion o de su paso a las autoridades culturales o cla-
ramente distanciadas de la represion del régimen anterior, caso chi-
leno, por ejemplo, se puede dar el indeseable caso de que se puedan
volver a usar contra los derechos bumanos. Del mismo modo, en la
hipotesis de una vuelta al régimen represivo, los documentos podrian
volver a ser utilizados con finalidad despreciable. En todo caso, lo
mejor es siempre que estos documentos se sometan al imperio de la
ley en el marco del Estado de derecho y estén en manos de profesio-
nales de los archivos.

Podemos, en fin, alegar la importancia que los documentos gene-
rados en torno a la represion politica para la memoria de los pueblos,
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en la medida en que son testimonio insustituible de la represion
sufrida por los mismos. Pero el mds importante argumento para
defender la conservacion de los documentos represivos en el nuevo
régimen democrdtico radica en la importancia que tales fondos
documentales tienen para las personas afectadas por la represion
como victimas directas o indirectas de ella. Los documentos represi-
vos seran esenciales en la nueva situacion politica para el ejercicio
derechos individuales: amnistia, indemnizaciones, pensiones, dere-
chos civiles generales (berencia, propiedad...).

Mientras esto sucede, la Administracién se afana en conseguir mejores con-
diciones para el ejercicio del derecho de acceso por parte de los ciudadanos.
Asi ha visto la luz recientemente el ya mencionado Real Decreto 1969/1999,
de 23 de diciembre (véase nota 18), por el que se regula la expedicién de la
tarjeta nacional de investigador para la consulta en los archivos de titularidad
estatal y en los adheridos al sistema archivistico espafiol. Tras afirmarse que
el acceso a los archivos de titularidad estatal serd libre y gratuito se dispone
que quienes pretendan realizar trabajos de investigacion en los archivos esta-
tales deberdn estar en posesion de la tarjeta nacional de investigador o de
una autorizacion temporal (articulo 2). Se insiste pues en ligar el ejercicio del
derecho de acceso a la posesion de la dichosa tarjeta, como si ella determi-
nase la condicién de ciudadano y su capacidad de obrar®. En medio del
marasmo, la regulacién de lo insustancial®.

® Lo que, por cierto, también se hace en el ya varias veces citado Real Decre-
102598/1998, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Archivos Milita-
res, articulo 70.

" Al solicitante también se le exige que refiera las razones que justifiquen la investiga-
cion o consulta (articulo 4.1) ;Qué razones ha de declarar si no pretende consultar docu-
mentos sometidos a alglin tipo de restriccion de acceso? Fl usuario ve mediatizado su dere-
cho por algo que, ademds, resulta manifiestamente indtil. En el Real Decreto no se
establece requisito alguno para la obtencién de tarjeta o autorizacion temporal, luego iqué
criterio determina la expedicion de una u otra?. Ya la propia denominacién (tarjeta de
investigador) nos remite a la vetusta idea del prestigio que nos tememos presidird en cier-
tas ocasiones la preferencia por una o por otra. El término usuario hubiese sido, desde
luego, mds acertado, contribuyendo ademds a una mayor apertura, siquiera semantica, de
los archivos a la sociedad. La disposicion, reguladora de un procedimiento a instancia de
parte, tampoco contempla la posibilidad de denegacion. Si no se deniega y tampoco se
establece requisito alguno para su obtencién ;para qué sirve? Una pregunta cuya respues-
ta no acertamos a encontrar, maxime cuando el registro informdtico de expedientes de
investigador referido en el articulo 4.2, una buena idea, podria relacionarse simplemente
con el numero del D.N.I. del usuario, digito que, al contrario que en este caso, represen-
ta la normalizacion a la hora de registrar la identidad de los ciudadanos en diversos ambi-
tos, utilizindose también como NIF o pasaporte. Por otra parte, en la Disposicion Adicio-
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Decididamente los archivos no importan a casi nadie. S6lo asi se com-
prende el marasmo normativo que esbozamos. Es de suponer que si el esplen-
dor de la regulacién del derecho de acceso, digna de Hermes Trismegisto, se
diese en el resto de materias reguladas por el Derecho de nuestra Sociedad
no tardariamos mucho en volver al estado de naturaleza en el que Hobbes
situaba al hombre en su guerra contra todos los demés. Y es que ni siquiera
determinadas circunstancias hacen que surja una conciencia clara sobre los
archivos en general y sobre el acceso en particular®,

Un repaso a lo hasta ahora expuesto nos convence de no haber exagerado:

— Desconocimiento legal y social de la realidad de los archivos. Falta de

un concepto amplio y coherente de Sistema Archivistico, desorganiza-
cién de los archivos e inexistencia de transferencias.

— Caos normativo: ni se deroga ni se armoniza. Confusién provocada por

diferentes plazos de acceso, lagunas o' ausencias legales, dispersion,
contradicciones.

— Identificacién del Estado-comunidad con el Estado-aparato. Restriccio-

nes abusivas del derecho de acceso. Subjetividad, ambigiiedades, arbi-
trariedad. Inseguridad juridica.

nal Primera se recuerda la obligacién de los responsables de cada fichero automatizado de
observar las normas contempladas en la LORTAD. Es una verdadera listima que esta Ley
se derogase en la Disposicién Derogatoria Unica de la LOPDP de 13 de diciembre esto es,
diez dias antes de la aprobacién del Real Decreto 1969/1999.

* Un ejemplo de esto se deriva de la promulgacién de la Ley nim. 43/1998, de 15 de
diciembre de 1998, de Restitucién o Compensacién a los Partidos Politicos de Bienes y
Derechos Incautados en aplicacién de la normativa sobre responsabilidades politicas del
periodo 1936-1939, desarrollada por Real Decreto 610/1999, de 16 de abril de1999. Como
se expresa en el predmbulo de la Ley, reconocer [...] el derecho a la restitucion y acotar
los ambitos objetivo y subjetivo de la Ley es una tarea llena de graves dificultades técnico-
Juridicas, ya que serd preciso delimitar qué se restituye (bienes, derechos de contenido patri-
monial, derechos personales, frutos, rentas, etcétera), asi como quiénes son los beneficiarios
de la devolucion, siendo todo ello sumamente complejo, dado que ban transcurrido mds de
cincuenta afios, ban desaparecido algunos de los primitivos titulares y se han destruido
archivos, protocolos y registros. Ante tan ingente tarea hubiese parecido l6gico que intere-
sados y Administraciones Piiblicas se reunieran para estudiar los problemas y necesidades
que, para llevar a cabo dicha tarea, habrian de plantearse en los archivos que conservan
o pueden conservar la correspondiente documentacién. Nada se hizo al respecto ni tam-
poco se habilitaron por parte de la Administracién los medios necesarios para que los
archivos pudiesen llevar a cabo su misién sin menoscabo de la satisfaccidén de los dere-
chos de otros muchos ciudadanos. En este punto dudamos de la suficiencia del razona-
miento expuesto en la Ley de que los partidos politicos /...J son entidades que concurren
de manera especial en la formacion y manifestacion de la voluntad popular, cualidad que
los diferencia de los meros sujetos portadores de intereses privados para justificar que el
Estado facilite el acceso con preferencia y gratuidad a los fondos y archivos (articulo 8.1.i
del Real Decreto 610/1999). ¢Por qué habria de tener en este caso preferencia un partido
frente a la solicitud de un ciudadano para tramitar su pensién?
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— Identificacién de transparencia administrativa no con el derecho de
acceso, sino con el suministro de informacién por via indirecta.

— Inexistencia de plazos temporales especificos de reserva transcurridos
los cuales pueda ejercerse el derecho sin obsticulo alguno.

— Indolencia o desconocimiento generalizados de los usuarios. Falta de
recursos administrativos previos a la via contencioso-administrativa.

Todo ello es consecuencia de no haberse llegado a elaborar una Ley del
derecho a la informacion de los ciudadanos coherente, que armonizase dis-
posiciones tan dispares y que no perdiese de vista la casuistica que ofrecen
las diversas fuentes de informacion.

Una norma que evitase las contradicciones que ahora se dan a mansalva”
¥y que, con respecto a las limitaciones al acceso constitucionalmente perti-
nentes, estableciese plazos claros e improrrogables, desterrando las ambigie-
dades y la discrecionalidad arbitraria. La cuestién de los plazos, insistimos, es
vital: las dictaduras no clarifican actuaciones, no les resulta necesario. Pero los
regimenes democraticos si tienen tal obligacion. En este sentido, los plazos
suponen seguridad juridica y conjuran, en casos determinados como el de la
documentacién politica, los efectos negativos que también pudiera tener el
acceso, sin apenas limites, a la documentacion administrativa®. Sin embargo
no debemos olvidar que las normas vigentes permiten en determinados casos
el acceso cuando existe un interés histérico o cientifico antes del cumpli-

* Por ejemplo, una de las mis perceptibles para los profesionales de los archivos devie-

ne de la disociacion entre documento informitico vy documento no informatico acaecida
con la extinta LorTap, frente a la concepcién globalizadora de la LPHE. La primera habla-
ba de cancelacién y supresion de documentos informiticos, que segin la segunda son
Patrimonio Documental de caricter piiblico. Y es que esto dltimo poco importa. Asf resul-
tan ciertamente cdndidas las palabras del representante del Grupo Socialista en el Pleno
del Congreso de los Diputados referido en la nota 79: Quiero aclarar quie fite una aporta-
cion socialista a la Lortad la inclusion en el consejo consultivo de un vocal de la Real Aca-
demia de la Historia, porque pensamos que son los ordenadores, entre otros, las fuentes his-
toricas fundamentales del siglo XX y de los arios venideros. Otro ejemplo, esta vez referido
a documentos no informdticos, lo constituye la Orden de 6 de junio de 1994 (BOE del 14)
del Ministerio de Justicia e Interior, en la que se suprimia la causa de la muerte en las cer-
tificaciones expedidas por el Registro Civil tachdndolas en los asientos originales (lo que
afortunadamente se rectificé por Orden de 13 de octubre de 1994, BOE del 21).

7 F.SAiNz MORENO, “Prologo” en S. FERNANDEZ RaMos, op. cit., p. 18. Prosigue Siinz More-
no: Puede ocurrir que la documentacion se reduzca al minimo, que su contenido se tri-
vialice al mdximo y que sélo se incorpore a los archivos aquello gue parece inocuo después
de un cuidadoso expurgo. Quizd por ello conviene contrapesar la libertad de acceso con el
reforzamiento de la obligacion de documentar suficientemente e incorporar a los archivos
todo lo que sea de interés piiblico. Ni la LPA 30/1992 ni la IPHE 16/1985 son suficientes
para lograr que el acceso a la documentacion (... pierda interés historico.
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miento de los plazos contemplados en diversas leyes (por ejemplo la LO
1/1982, de 5 de mayo de Proteccién Civil del Derecho al Honor a la Intimi-
dad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, articulos 4.3 y 8.1, o la propia
LPHE, articulo 57.1.c). En tales casos seria deseable establecer un limite o
prohibicién al uso de, por ejemplo, nombres propios, exigiéndose el com-
promiso del usuario de respetar ciertas normas al utilizar la informacién y de
que su uso no sea distinto del que justifica la autorizacién. Igualmente habri-
an de concretarse las responsabilidades derivadas del incumplimiento de tales
condiciones. Seria necesario finalmente establecer normas de procedimiento
claras para la tramitacién de las autorizaciones.

Una norma que evitara (e impidiera) a los profesionales de los archivos
interpretar la intencionalidad del usuario a la hora de acceder a la documen-
tacién de acuerdo a sus propios esquemas ideolégicos o morales. Usuario que
debera clarificar, en los casos en que sea necesario, cuil es esa intencionali-
dad y que, desde luego, tampoco puede presuponer (caso del que quiere ver
determinada documentacién de acceso limitado por si acaso).

Una norma que considerase el derecho de acceso en toda su dimensién
democritica, contribuyendo a modificar un panorama presidido por una
sociedad ductil, histéricamente ain muy cercana a un sistema autoritario y
acostumbrada a que se le dé la informaci6n elaborada y masticada. Ahi puede
hallarse en mayor o menor medida la razén para la falta de conflictividad que
sefialdbamos anteriormente en relacién con el derecho de acceso y su regu-
lacién. Sombrio panorama en el que las Administraciones Piblicas carecen de
responsabilidad y en el que los ciudadanos apenas cuentan con el recurso a
unos Tribunales de Justicia cuyo funcionamiento rara vez puede satisfacer
rdpidamente sus necesidades en una materia como el derecho de acceder a
la informacién de los archivos.

Finalmente, una norma que deberia complementarse de forma coherente
con una Ley de Archivos que, al menos en el dmbito de la Administracién
General del Estado, diese finalmente carta de naturaleza a estos centros y uni-
dades, de manera que pudiesen salir de la oscuridad a la que siempre se han
visto condenados y cumplir eficazmente con las funciones que en toda socie-
dad democritica tienen: contribuir a la mejora del funcionamiento de las
Administraciones, proteger el derecho de los ciudadanos a acceder a la infor-

macién y a la cultura y la defensa, enriquecimiento y difusién de nuestro
Patrimonio Documental.







