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“Ser o no ser’:

el archivero entre el derecho
de acceso vy la proteccion
de la informacion

El que no sabe de nada
no duda de nada
George Herbert

Transparencia, esa bella palabra

En su acepcion aplicada al funcionamiento de las organizaciones, importada del
contexto anglosajon, la transparencia de las administraciones ptblicas es condi-
cion inherente a cualquier Estado democratico, como metéfora de la distribucion
del poder, como derecho, como resultado y como instrumento al servicio de los
derechos de los ciudadanos y, en definitiva, del interés general'. Respecto de este
tltimo, también al servicio de la cultura y de la educacién. Como también lo son
la proteccion de los intereses del Estado, que pueden verse seriamente afectados
por la difusién de determinadas informaciones; y la intimidad de las personas, a
proteger como elemento esencial y propio de la dignidad humana. Articular tan-
tos y tan opuestos factores es la dificil tarea de cualquier sistema de transparencia.

Entendida como resultado, la transparencia cuenta con dos instrumentos
que la garantizan: la publicidad y el acceso.
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El primero implica una actuacién activa y predeterminada del poder pu-
blico que pone la informacién a disposicion del conjunto de los ciudadanos, no
solo por razones de transparencia, sino de eficacia: la publicacién de las normas
legales o de convocatorias —de subvenciones, de procedimientos de seleccion,
etc.— son tan solo algunos ejemplos.

En cuanto al acceso, los documentos y expedientes no se publican pero
son accesibles de acuerdo con el régimen juridico aplicable segin los casos, pues
la regulacion del acceso resulta inevitable ante la concurrencia de numerosos in-
tereses, legitimos todos ellos, que se mueven en direcciones distintas, por no de-
cir inversas.

Es frecuente que las Administraciones publicas identifiquen transparencia
administrativa solo con la publicidad, un ejercicio de imagen cuya finalidad no
es otra que convencer a los ciudadanos de que aquellas son cada vez mas transpa-
rentes. Pero transparencia no es saber qué hace la Administracién sino también
saber cémo lo hace. Ni siquiera se trata ya sélo de conocer, sino de comprender?.

La sociedad percibe de manera creciente la necesidad de transparencia de
los poderes publicos. En las que gozan de una tradicién democritica mds conso-
lidada, como un elemento inescindible de la propia esencia del sistema. En los
paises cuyo desarrollo democratico se encuentra més retrasado, la transparencia
se considera un elemento fundamental en la lucha contra la corrupcién’®. Asocia-
ciones y colectivos, partidos politicos, profesionales, juristas y otros muchos de-
mandan cada vez mds vivamente leyes y politicas ptblicas en materia de transpa-
rencia. En el entorno europeo el proceso se aprecia en el desarrollo de diversas
normas y recomendaciones que avanzan hacia la configuracién del derecho de
acceso a los documentos como un derecho fundamental sin ambages, no solo en
el ambito de las instituciones europeas sino también en los ordenamientos juri-
dicos de los Estados miembros*.

La preocupacion por la materia tiene su origen en la evolucion que los sis-
temas politicos democréticos vienen experimentando desde el final de la II Gue-
rra Mundial y en la necesidad de dar respuestas nuevas a problemas cuyo enquis-
tamiento trae como consecuencia, entre otras, el distanciamiento de la ciudada-
nia de las instituciones democrdticas, realidad facilmente perceptible en el au-
mento de la abstencién electoral, en el desprestigio de la actividad politica y en
el surgimiento de grupos marginales.

Finalmente, mas por razones cuantitativas que cualitativas, el desarrollo
de la e-administracién o administracién electrénica hace ain m4s evidente la ne-
cesidad de avanzar en materia de transparencia, dada la posibilidad que aquella
brinda al ciudadano de interactuar electrénicamente con las Administraciones
ptblicas de forma inmediata.

Asfi pues, la relacién entre democracia y principio de transparencia, en ge-
neral, y derecho de acceso, en particular, es intima; y, dependiendo de la calidad
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democratica mds o menos extensa e intensa en cada pafs, la transparencia de sus
Administraciones publicas es mayor o menor. Quiz4 sea esta la razén por la cual
en Espafia dicho principio, consagrado en el articulo 105.b de la Constitucién de
1978, no ha alcanzado la dimensién propia de un sistema plenamente democra-
tico, afirmacién amparada en la escasa virtud de su desarrollo legislativo y en las
dificultades en su aplicacién prictica.

Vaya por delante que cualquier sistema normativo que regule el acceso a
la informacién conservada en los archivos publicos tendra siempre criticos y de-
fensores, pues siempre habrd beneficiados y perjudicados como resultado del ejer-
cicio del derecho o de su denegacion. Sin embargo, la manifiesta resistencia del
poder, por muy democrdtica que sea su legitimidad de origen, a permitir el acce-
so a la informacién se evidencia especialmente en la normativa espafiola regula-
dora del acceso a los documentos publicos, analizada exhaustivamente por nume-
rosos autores. Para Montesquieu una cosa no es justa por el hecho de ser ley sino que
debe ser ley porque es justa. No parece que la configuracién legal del derecho de
acceso en nuestro pafs haya considerado el aforismo del ilustrado™®.

Los sujetos titulares del derecho, esto es, quienes pretenden ejercerlo, pre-
sentan asimismo diferentes perfiles. Partiendo, como premisa previa, de la consi-
deracion universal del ciudadano en su mas amplia acepcion como titular del de-
recho que la Constitucion y las leyes le reconocen, nos encontramos con diferen-
tes tipos de usuario que, precisando acceder a ciertas informaciones para ejercer
otros derechos o actividades, en ciertos casos reivindican, mas all4 de sus concre-
tos intereses —y la normativa es responsable en buena medida de ello—, una suer-
te de derecho preferente, distinto al de los demds, y que conceptualmente podria
llegar a confundirse con el privilegio: periodistas, investigadores, ya profesiona-
les u ocasionales. ..

Tampoco ayudan los sempiternos problemas de medios materiales inhe-
rentes a los archivos. Pese a las indudables mejoras que han experimentado de
manera generalizada en los dltimos treinta afios®, en muchos de ellos persisten ca-
rencias y obstdculos dificilmente justificables a estas alturas: falta de organizacion
y descripcién de los fondos, instalaciones inadecuadas, horarios y servicios limi-
tados... Sin contar con la desaparicion de tan fragiles bienes, que no es ya un pro-
blema de acceso sino de conservacion.

Finalmente, el ciudadano que pretende acceder a los documentos a menu-
do tiene como primer —y tnico— interlocutor al archivero, salvo que este simple-
mente no exista en la organizacién requerida o que los documentos objeto de su in-
terés no hayan llegado al archivo y estén a cargo de otros funcionarios. En un mar-
co normativo ciertamente obtuso serfa casi milagroso no encontrarse con el despis-
te de muchos empleados publicos. Atrapados en una telarafia de regulaciones de or-
dinario contradictorias o casi ininteligibles, los responsables publicos, también los
archiveros, a menudo tomamos o nos vemos obligados a tomar decisiones, ya sean
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en un sentido o en otro, henchidas de subjetividad y prejuicios y para las que ca-
recemos de competencia. Recuerdo a un alto cargo echdndose las manos a la ca-
beza ante la posibilidad de que “apareciera un loco” y pidiera consultar el expe-
diente de elaboracién de un reglamento ya publicado. Obviando la cuestién del
prematuro diagndstico psiquidtrico que esperaba al primero a quien se le ocurrie-
se semejante idea, le pregunté por las razones legales que apoyarian la denegacion
de acceso al expediente referido y la respuesta fue: “porque eso no le importa a
nadie”. La denegacién del acceso a los documentos solicitados por el ciudadano
muchas veces obedece bien al desconocimiento de funcionarios y responsables
politicos del deber de otorgarlo o bien a la determinacién arbitraria del caracter
reservado de la informacion.

Deberia ser misién del archivero informar las solicitudes, dar su opinién
técnica acerca de la aplicacién de las normas sobre acceso en cada caso concre-
to en que se puedan plantear dudas razonables —aun cuando muchas veces tales
normas precisamente favorezcan dichas dudas—. Introducir criterios personalistas
y, desde luego, tomar decisiones aparte de cualquier procedimiento regulado su-
ponen la consagracién de la inseguridad juridica respecto a la naturaleza del de-
recho y del deber de acceso a la informacién.

Infelizmente, no siempre existe una conciencia clara acerca ni del papel del
archivo ni respecto a nuestro cometido como profesionales. ;Es el acceso una cues-
tién respecto de la cual los profesionales de los archivos presentan un perfil homo-
géneo! Dejando a un lado la deficiente normativa —lo cual, ciertamente, es mucho
dejar—, atin encontramos responsables de archivos que se plantean si la disposicion
interna de la vivienda en los planos afecta a la intimidad; o si los plazos legales son
adecuados y, por tanto, aplicables. La presuncion, la negativa por prevencion o el
simple desconocimiento son enemigos de la seguridad juridica y, en buena medida,
residuo de un Estado pretérito que no se presta a un reparto de derechos y de debe-
res en su relacion con los ciudadanos como tales, sino como simples administrados.

El perro Cerbero guardaba la puerta del Hades, el inframundo griego, con
la misién de impedir la salida de los muertos y la entrada de los vivos. Quiza sea
por ello que, en alguna ocasién, haya debido escuchar cémo, medio en serio, me-
dio en broma, alguien aludfa a mi profesion como “Archicerbero”. Pese a todo,
tampoco parece justo el retrato un tanto tenebrista que, en este sentido, se hace
de nosotros algunas veces, como cuando se alude al contundente sistema de biinke-
res y zanjas establecido para proteger el oscurantismo de los archivos y sus archiveros,
bajo la supuesta defensa de la intimidad de los datos personalizados’. Asf las cosas, lo
primero que hemos de hacer es atender a la normativa con la que contamos e in-
tentar extraer argumentos, patrones de actuacién que nos permitan enfrentarnos,
hasta donde se pueda, a los problemas cotidianos que nos plantean las necesida-
des de los distintos usuarios. Vaya por delante que estas lineas no pretenden ser,
en modo alguno, una suerte de guia en la materia.
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La normativa y sus problemas
(o "el problema es la normativa”)

Es cada vez mds abundante la produccién bibliogréfica sobre transparencia y de-
recho a la informacién publica, buena parte de la cual considera muy negativa-
mente la regulaciéon normativa que del derecho de acceso se ha hecho en nues-

tro pafs, tanto en el 4mbito estatal como, en buena medida, en el autonémico®.

La Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Priblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comuin (en adelante LRJPAC) es la norma béasica que de-
sarrolla el art. 105.b de la Constitucién y constituye buena muestra de la distan-
cia en ocasiones sideral entre las declaraciones de intenciones y la realidad: inse-
guridad juridica, restricciones sine die, no limitadas por plazos temporales de re-
serva; o prohibicion indiscriminada de acceso a toda suerte de documentos que conten-
gan informacioén sobre las materias relacionadas’, sin hacer la menor referencia a la
posibilidad de permitir el acceso de manera siquiera parcial.

Asimismo, en contradiccién con su propésito de instituir un marco gene-
ral del derecho, la Ley da pie a una regulacién heterogénea al remitirse a otras
normas especificas de determinados 4mbitos. Entre ellas, a la Ley 16/1985, del Pa-
trimonio Histérico Espafiol (en adelante LPHE) por lo que se refiere a los archi-
vos histdricos. Parece l6gico pensar que la documentacién en estos archivos ha-
bria de ser, por definicién, de libre acceso vy, por lo tanto, su consulta no estaria
sujeta a autorizacién. Sin embargo, el flujo de los documentos —las transferen-
cias— ha sido y sigue siendo muy irregular, con las consiguientes implicaciones en
cuanto al acceso a los documentos histdricos, pese a que no se sabe bien de cudles
se predica la nocién de historicidad. Asi, en los archivos histéricos nos encontra-
mos con que es frecuente encontrar documentacion —incluso de una misma se-
rie— mds moderna que la que se encuentra en los archivos administrativos; y que
a aquellos, por hallarse repletos, no llegue desde hace afios documentacién que
permanece en ministerios, subdelegaciones del gobierno, ayuntamientos... cuan-
do permanece.

Ademais, la configuracién de un nuevo derecho fundamental a la autode-
terminacién informativa, el derecho a los datos personales y a su proteccion, ob-
jeto de la Ley Orgdnica 15/1999, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal
(en adelante LOPDP), plantea la necesidad de articular este y su regulacién con
la normativa propia del derecho de acceso a los documentos, lo que se revela cier-
tamente complejo, dado el indiscutible desconocimiento mutuo entre las respec-
tivas normativas.

Ast las cosas, con indeseable frecuencia es dificil para usuarios y responsa-
bles publicos —entre ellos los archiveros— saber qué norma o normas son de aplica-
cién y como comprenderlas conjuntamente. No solo por la propia falta de calidad
de las mismas sino por la escasez de jurisprudencia que brinde criterios para ello.
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Por tanto, parece oportuno comentar siquiera brevemente varios aspectos,
delimitables a partir de distintos apartados del art. 37 LRJPAC —asi como conte-
nidos en otras normas—, pues en ellos se plantean problemas capitales en materia
de derecho de acceso. Me refiero, en concreto, a la problemdtica introducida por
la interpretacién de varios limites all{ establecidos para el acceso a la informacién
y, especificamente, al planteado por los denominados datos nominativos (art. 37.3)
y por la proteccién de datos personales; al limite por razones de intimidad (art.
37.2); la delimitacién precisa acerca de la titularidad del derecho de acceso (art.
37.1); y a la cuestion sobre la posible diferenciacién respecto de las modalidades
de su ejercicio (art. 37.7).

“Imposible, aqui aparece un nombre”: el conflicto

entre el derecho de acceso a la informacién

y el derecho a la proteccion de datos personales

En referencia a la LOPDP, no sorprendo a nadie al decir que los archiveros se en-
cuentran, como tantos otros responsables publicos, confusos ante una norma que
no acaban de comprender vy, por ello, atemorizados ante la posibilidad de incum-
plirla —lo cual hay que decirlo, ha supuesto pingiies beneficios a numerosas em-
presas de consultoria en materia de protecciéon de datos—. En primer lugar, por lo
absoluto de su objeto. La LOPDP no se limita en exclusiva a los datos informati-
cos o automatizados, sino que extiende su dmbito de aplicacién a los datos de ca-
rdcter personal registrados en soporte fisico (art. 2.1) y referentes, eso si, a perso-
nas vivas'®. Entendiendo dato personal como cualquier informacién concerniente a
personas fisicas identificadas o identificables. Explicacion que, sin perjuicio de lo es-
pecificamente establecido para los denominados datos especialmente protegidos
(que constituyen el niicleo duro de la intimidad, a saber, orientacién sexual, ide-
ologia, creencias y origen racial) y los datos relativos a la salud'!, comprenderia
el nombre, los apellidos o la direccion (STC 292/2000, FJ 6). La alusion en la
LOPDP no solo a los datos especialmente protegidos sino a los de cualquier otra
indole, con independencia de su posible interrelacién mutua, supone una expan-
sién desmesurada del concepto, avalada por la jurisprudencia constitucional
(STC 292/2000) y por la actuacién de la Agencia Espafiola de Proteccion de Da-
tos, maxime si consideramos que la gran mayoria de documentos obrantes en los
archivos publicos contienen datos personales.

He aqui la cuestién. La LOPDP no contempla la cesién de datos sino en su-
puestos muy especificos, entre los cuales no se halla la cesién a particulares, sal-
vO que se cuente con el consentimiento expreso de su titular; que se produzca en-
tre Administraciones publicas con fines histéricos, estadisticos o cientificos o que
“la cesién esté autorizada en una ley” (LOPDP, art. 11.2). Tal remisién nos con-
duce a la LRJPAC (art. 37.3), donde nos encontramos con:
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El acceso a los documentos de cardcter nominativo que sin incluir otros datos pertenecien-
tes a la intimidad de las personas figuren en los procedimientos de aplicacién del derecho,
salvo los de cardcter sancionador o disciplinario, y que, en consideracion a su contenido,
puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos, podrd ser ejerci-
do, ademds de por sus titulares, por terceros que acrediten un interés legitimo y directo.

Aqui la expresion documento nominativo parece aludir a documentos que
permiten, bajo cualquier forma, directamente o no, la identificacién de las perso-
nas fisicas en ellos mencionadas, esto es, lo mismo que se deriva del concepto
dato personal establecido por la LOPDP'2. Al amparo de tal situacién, y por la
mera circunstancia de contener nombres y apellidos, el derecho de acceso a los
documentos en archivos administrativos podria limitarse hasta su practica desa-
paricién, salvo que quien quiera ejercerlo ostente de algiin modo la condiciéon de
interesado en el procedimiento, pues a esos documentos que no incluyen otros da-
tos pertenecientes a la intimidad de las personas solo pueden acceder, ademds de sus
titulares, terceros que acrediten un interés legitimo vy directo!.

Evidentemente, esto no puede ser y, ademds, es imposible. Por ello cuan-
do la comunicacién tenga por destinatarios a terceros habra de aplicarse la nor-
mativa reguladora del derecho de acceso a documentos o informaciones en poder
de las Administraciones publicas y continentes de datos personales; y cuando la
solicitud de acceso se plantee por el propio titular de los datos serfa de aplicacion
directa la LOPDP lo que, por lo demds, se corresponde con el parecer de la pro-
pia Agencia de Proteccién de Datos'4. Se clarifica asi un escenario en el que, fre-
cuentemente, las disposiciones reglamentarias que regulan el ejercicio del dere-
cho de acceso se despachan con una remisién a normas legales por acumulacién,
al aludir simultdneamente a varias de ellas (LRJPAC, LPHE y LOPDP) sin que
se sepa muy bien la incidencia especifica de cada cual®. Cuando el derecho a la
proteccién de datos personales y el derecho de acceso entrasen en conflicto serfa
menester la ponderacion por parte de la Administracién Puablica, pues al ser dis-
tintos no pueden acogerse a una misma solucién general que posibilitase la sim-
ple anulacién del uno por el otro!®. Cuestién distinta es si actualmente tal pon-
deracion es o no posible.

Aungque en el programa electoral del PSOE para la legislatura 2004-2008
y, nuevamente, en el de la legislatura 2008-2012, se contenia el compromiso de
aprobar una ley de transparencia, el borrador de la misma que pudo conocerse no
pasé de tal condicion a la fecha de disolucién de las Camaras el 26 de septiembre
de 2011. Muy poco después se ha publicado el Real Decreto 1708/2011, de 18 de
noviembre, por el que se establece el Sistema Espaiiol de Archivos y se regula el Sistema
de Archivos de la Administracién General del Estado vy de sus Organismos Priblicos vy su
régimen de acceso (en adelante RDSEA) y que, pese a que su dmbito se circunscri-
be tnicamente a la Administracién General del Estado, resulta interesante por
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cuanto constituye un intento, como afirma su preambulo, de facilitar el ejercicio del
derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y documentos administrativos, me-
diante la clarificaciéon de los criterios fijados en la muy diversa legislacion aplicable y con
la introduccion de un procedimiento comiin. Su articulo 28, “Solicitud de consulta de
documentos de acceso restringido por contener datos personales” intenta conciliar la
legislacion en materia de acceso y sobre proteccién de datos.

Asi, en primer lugar remite a la LOPDP cuando la solicitud se refiera a do-
cumentos que contengan datos personales referidos exclusivamente al propio solicitante
(art. 28.1). En segundo lugar (art. 28.3), condiciona el acceso a documentos con-
tinentes de datos personales que no afecten a su seguridad o su intimidad —“datos no-
minativos o meramente identificativos”— a dos supuestos:

- que el titular de los datos haya fallecido, puesto que solo los vivos osten-
tan el derecho a la proteccion de datos —a diferencia del derecho a la in-
timidad, como veremos m4s adelante—.

- que el solicitante acredite la existencia de un interés legitimo en el acceso,
precisando a tales efectos que lo poseen quienes soliciten el acceso para el
ejercicio de sus derechos y los investigadores que acrediten que el acceso
se produce con una finalidad histérica, cientifica o estadistica.

El derecho a la investigacién, como lo denominaremos en lo sucesivo, tiene
varias dimensiones. Una como derecho individual, contemplado en el art. 20.2
CE, y otra como garantia institucional, establecida en el art. 44.2 CE. Se trata,
junto con el derecho a la intimidad o a los datos personales, de un derecho funda-
mental, denominacién con la que el texto constitucional designa a los derechos
del hombre, manifestaciones inmediatas y concretas de la dignidad de la persona
y que, consecuentemente, ostentan la maxima proteccién juridica dispuesta en la
Constitucién!?. La garantfa institucional implica, ademds, una obligacién de los
poderes publicos de establecer las condiciones adecuadas para promover su ejer-
cicio en tanto la actividad investigadora coadyuva al interés general'®. Porque la
posibilidad de que los contempordneos formemos nuestra propia vision del mundo a par-
tir de la valoracion de experiencias ajenas depende de la existencia de una ciencia histo-
rica libre y metodolégicamente fundada. Sin didlogo con los juicios de los demds (con
los del historiador, en lo que aqui importa) no resulta posible formar el propio juicio. No
habria tampoco espacio —que solo puede abrirse en libertad— para la formacion de una
conciencia histérica colectiva (STC 231/2004, FJ 3).

En este punto surge el importante problema de quién determina el valor de
la investigacion y cémo lo hace, que implica ciertamente la posibilidad de que me-
diante dicha valoracién pudieran incluso condicionarse desde el poder publico
las investigaciones a realizar'®. Cuando el RDSEA contempla la posibilidad de
acceder a datos personales no intimos si el solicitante motiva una finalidad
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histdrica, cientifica o estadistica nos sitia una vez mds ante la problemadtica cues-
tién de cémo se acredita tal interés por parte del solicitante y cdmo se entiende acre-
ditado o no por parte interés del sujeto pasivo del derecho de acceso, asunto sobre el
que volveremos més adelante.

Un ejemplo nos lo brinda la Agencia de Proteccion de Datos —quién acre-
dita también es importante—. En respuesta a una consulta acerca de la posibilidad
de que diversas universidades comuniquen a un investigador, para la elaboraciéon
de su tesis doctoral, datos personales de ciertos profesores, la Agencia, “a efectos
de valorar si nos encontramos en presencia de un auténtico estudio cientifico” procede
a analizar el supuesto desde dos perspectivas: que el investigador realice su inves-
tigacién a titulo particular o en el marco de una investigacion homologada por
la universidad. Al considerar que en el art. 11.2 LOPDP se contempla la cesién
con fines de investigacion tinicamente entre Administraciones priblicas la Agencia
concluye que si el supuesto objeto de consulta, la tesis doctoral, se desarrolla por el pro-
fesor a titulo institucional y en el marco de un proyecto de investigacién concreto si po-
dria verificarse tal cesion. [...] Por el contrario, en el supuesto de que el trabajo de in-
vestigacion se desarrollase a titulo personal por el docente universitario, resultaria de
aplicacion lo dispuesto por el articulo 11.1 de la LO 15/1999. En tal caso, solo seria
posible la cesion de los datos si, con cardcter previo, se hubiera recabado el consenti-
miento de los interesados, tanto en el caso de que los datos se soliciten a instituciones
universitarias privadas o piiblicas. Segin parece, para la Agencia de Proteccion de
Datos no es posible llevar a cabo un auténtico estudio cientifico fuera de los cau-
ces institucionales?®. Me pregunto si no aparecera de nuevo en escena la exigen-
cia de las famosas cartas de recomendacion de catedrdticos, académicos y simila-
res, ejemplo de facilitacién por unos ciudadanos para el ejercicio de un derecho
pOT Otros.

Por otra parte, no parece dificil relacionar la ecuacién “interés legitimo
igual a finalidad histérica” y la precipitada aprobacién del Real Decreto, en el ul-
timo Consejo de Ministros de un Gobierno en funciones, con el objetivo de fa-
cilitar las investigaciones a que se refiere la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por
la que se reconocen y amplian derechos vy se establecen medidas en favor de quienes pa-
decieron persecucion o violencia durante la Guerra Ciwvil y la dictadura, mds conocida
como Ley de la Memoria Historica. Es menester decir, eso si, que esta dltima no ha

supuesto el mds minimo cambio en el sistema normativo del derecho de acceso?!.

Limites por razon de intimidad... sea lo que sea

El concepto

El art. 37.2 LRJPAC reserva exclusivamente el acceso a los documentos que con-
tengan datos referentes a la intimidad de las personas a esas mismas personas. Es
preciso, pues, determinar la existencia o no de tales datos. La primera dificultad
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con que nos encontramos al examinar el limite que la intimidad supone para al
derecho de acceso, tanto para quienes pretenden ejercerlo como para quienes
han de resolver sobre tal pretension, consiste en la aclaracién —si ello es posible—
del propio concepto. ;Qué es intimidad? “Zona espiritual intima y reservada de una
persona o de un grupo, especialmente de una familia”, dice el diccionario de la Real
Academia, en una definicién un tanto circular.

El Tribunal Constitucional ha declarado que

el derecho a la intimidad personal del art. 18 C.E. estd estrictamente vinculado a la «dig-
nidad de la persona» que reconoce el art. 10 C.E. e implica «la existencia de un dmbi-
to propio y reservado frente a la accién y conocimiento de los demds, necesario —segiin
las pautas de nuestra cultura— para una calidad minima de la vida humana (STC
231/1988, de 2 de diciembre, F] 3). Un derecho que se extiende no solo a los aspec-
tos de la vida propia personal, sino también a determinados aspectos de otras personas
con las que se guarde una personal vy estrecha vinculacion familiar, aspectos que, por esa
relacién o vinculo familiar, inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo

que los derechos del articulo 18 CE protegen». (STC 197/1991, FJ 3).

Resulta indiscutible que los ya mencionados datos especialmente protegidos
configuran su niicleo duro. Otros pueden considerarse intimos en la medida en que
su conocimiento, al igual que el de los primeros, pueda resultar mds revelador de la
esencia misma de una persona y, empleados en su contra, menoscabar su dignidad e im-
pedir el libre desarrollo de su personalidad**. A partir de ahi, un concepto en gran
medida dependiente de la valoracién social y con tantas acepciones como per-
cepciones de cada individuo. Y dependiente, desde luego, de presunciones y vi-
siones subjetivas que con frecuencia desembocan en actitudes injustificadamen-
te obstruccionistas, presididas por un principio general de prevencion frente a un
hipotético dafio causado por el acceso a la informacién?’. No es extrafio, pues,
que el mismo Tribunal Constitucional sea escéptico sobre la posibilidad de llegar
a un concepto de intimidad?®*.

Caracter no absoluto del derecho a la intimidad
Delimitar con precision el concepto es premisa imprescindible para el andlisis en
caso de conflicto con otros derechos, pues todos ellos, por su interrelacién entre
sf —que no por su jerarquia, que no es tal- son limitados, no son absolutos®’, y
pueden darse situaciones en que, realizada la adecuada ponderacion entre varios
en conflicto, unos hayan de ceder ante otros.

Tampoco es absoluto el derecho a la intimidad. Es doctrina del Tribunal
Constitucional que

“tampoco podrd considerarse ilegitima aquella injerencia o intromisién en el derecho a la

mtimidad que encuentra su fundamento en la necesidad de preservar el dmbito de protec-

cién de otros derechos fundamentales u otros bienes juridicos constitucionalmente protegi-
dos (STC 159/2009, de 29 de junio, F] 3). A esto se refiere nuestra doctrina cuando
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alude al cardcter no ilimitado o absoluto de los derechos fundamentales, de forma que el
derecho a la intimidad personal, como cualquier otro derecho, puede verse sometido a

restricciones (SSTC 98/2000, de 10 de abril, F] 5; 156/2001, de 2 de julio, F] 4; v
70/2009, de 23 de marzo, FJ] 3). Ast, aunque el art. 18.1 CE no prevé expresamente
la posibilidad de un sacrificio legitimo del derecho a la intimidad —a diferencia de lo que
ocurre en otros supuestos, como respecto de los derechos reconocidos en los arts. 18.2 vy
3 CE—, su dmbito de proteccién puede ceder en aquellos casos en los que se constata la
existencia de un interés constitucionalmente prevalente al interés de la persona en man-

tener la privacidad de determinada informacion (STC 173/2011, FJ 2).

En el caso, por ejemplo, de conflicto con el derecho fundamental a comu-
nicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion, recogido
en el art. 20.1.d%6 —y que, por supuesto, tampoco es un derecho ilimitado—, el Tri-
bunal Constitucional tiene dicho (STC 197/1991, FJ 2) que en la confrontacion
de la libertad de informacion con el derecho a la intimidad y al honor, «aquella goza, en
general, de una posicién preferente» y que «para indagar si en un caso concreto el de-
recho de informacion debe prevalecer serd preciso y necesario constatar, con cardcter
previo, la relevancia priblica de la informacion, ya sea por el cardcter piiblico de la per-
sona a que se refiere, o por el hecho en si en el que esa persona se haya visto involucra-
da, y la veracidad de los hechos y afirmaciones contenidas en esa afirmacién», de ma-
nera que el valor preferente de la libertad de informacién «no puede configurarse como
absoluto [...]” (STC 171/1990, FJ] 5). Sin embargo, la jurisprudencia también ha
dejado sentado que, aunque estrechamente conectados en ocasiones, los dere-
chos a recibir y transmitir libremente informacién veraz y el derecho de acceso
son distintos?’, debiendo aplicarse, para el ejercicio de este tltimo, la LRJPAC?
0, en el caso de archivos histdricos, la legislacién en materia de archivos (estatal
o autondémica, segin la titularidad de los documentos).

La aplicacion del limite por razon de intimidad
Cinéndonos a la ley estatal, el art. 57 LPHE establece dos tipos de limitaciones al
acceso a los documentos obrantes en los archivos, contenidas en el art. 105.b CE:

- Por un lado, razones de interés priblico (57.1.a) que, no obstante, no impiden
una eventual autorizacién administrativa para acceder a los documentos, re-
alizado el pertinente juicio de ponderacién por parte de la administracién
requerida.

- Por otro lado (57.1.c), razones de interés privado y, especificamente, el ho-
nor, la intimidad de la vida privada y familiar y la propia imagen de las
personas. Lo que dispone tajantemente la LPHE (ley ordinaria) en este dl-
timo precepto es la aplicacién de un plazo: veinticinco afios desde la
muerte del afectado, si su fecha es conocida o, en otro caso, cincuenta afios
desde la fecha de los documentos.
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Por eso, la autorizacién administrativa contemplada en el art. 57.1.b LPHE
solo se refiere a los limites por razén de interés publico y no puede referirse a los
de indole privada. La Administracién no puede, ponderar aqui sino solo aplicar el
plazo determinado por el legislador?’. La existencia de datos intimos implica un
derecho personalisimo vy, por tanto, indisponible por la Administracién Puablica,
salvo que se cumplan una serie de requisitos que [proporcionen] "una justificacién
constitucional objetiva y razonable a la injerencia en el derecho a la intimidad” (STC
173/2011, FJ 2) y que han de contemplarse necesariamente en la ley, pues, “se
vulnerard el derecho a la intimidad personal cuando la penetracién en el dmbito propio
y reservado del sujeto no sea acorde con la ley, no sea eficazmente consentida o, aun
autorizada, subvierta los términos y el alcance para el que se otorgé el consentimiento,
quebrando la conexién entre la informacién personal que se recaba y el objetivo tolera-
do para el que fue recogida (STC 196/2004, de 15 de noviembre, F] 2, vy jurispruden-
cia allf citada)” (STC 70/2009, FJ 2). Entre aquellos requisitos se halla también el
que, como regla general, [la injerencial se acuerde mediante una resolucion judicial
motivada (STC 173/2011, FJ 2), preservando asi el derecho fundamental a la in-
timidad personal y familiar mediante un mecanismo de control que evite com-
portamientos arbitrarios de la Administracion, cuya interdiccion se proclama por
el articulo 9.3 CE, la cual ha de actuar con sometimiento pleno a la ley y al De-
recho, como explicitamente preceptia el articulo 103.1 CE. Si bien la expresion
“como regla general” obedece a la falta de reserva constitucional en favor del Juez,
lo que implica, en consecuencia, la posibilidad de la ponderacién por parte de la
Administracién piblica cuando la ley organica asf lo contemple®.

Existen numerosos casos en que dicha ponderacion serfa muy convenien-
te, pues la demanda del acceso puede conectar directamente con otros derechos
fundamentales del solicitante. Un ejemplo lo constituye la relacién del derecho
a la intimidad con el derecho a la produccion vy creacion literaria, artistica, cientifi-
ca vy técnica (art. 20.e CE), resumido parcialmente en el derecho fundamental a
la investigacién cientifica. La Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion
Civil del Derecho al Honor a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen
(LOPHI), dispone en su art. 8.1:

No se reputardn, con cardcter general, intromisiones ilegitimas [en los dere-
chos que constituyen su objeto] las actuaciones autorizadas o acordadas por la Au-
toridad competente de acuerdo con la Ley ni cuando predomine un interés historico,
cientifico o cultural relevante.

La excepcion contemplada en el art. 8.1 LOPHI (“cuando predomine...”)
o la posibilidad de que se hallen en juego otros derechos constitucionales abre la
puerta a realizar el juicio de ponderacién si resultara que otro interés —en este
caso, el histérico, cientifico o cultural- predominase sobre aquel’!.

El problema estriba en que actualmente, y conforme a la diccién literal de
los articulos 37.2 LRJPAC y 57.1.c LPHE, no parece que, en presencia de datos
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intimos la ponderacién por parte de la Administracion sea posible. Ello acrecien-
ta la importancia de que la ley y la jurisprudencia determinen, en lo posible, el
contenido del derecho a la intimidad, ademds de subrayar la importancia de los
plazos temporales de restriccion de acceso.

Los plazos de acceso

Por su parte, el RDSEA (art. 28.2) veda el acceso a documentos que contengan
informaciones que afecten a la intimidad o a la seguridad de las personas salvo
que medie el consentimiento expreso y por escrito de los afectados. A falta de es-

tos, el RDSEA remite ineludiblemente a los plazos del art. 57.1.c de la LPHE. Sin

embargo, respecto del plazo de cincuenta afios, el RDSEA establece que:

Cuando no fuera posible conocer la fecha o el hecho del fallecimiento y el documento o
documentos solicitados posean una antigiiedad superior a cincuenta afios, el acceso se
concederd si, atendidas las circunstancias del caso, se entiende razonablemente excluida
la posibilidad de lesién del derecho a la intimidad personal y familiar o el riesgo para la se-
guridad del afectado vy siempre de conformidad con la normativa de proteccién de datos.

Una cosa es intentar clarificar y otra muy distinta legislar en lugar de re-
gular. El principio [de reserva de ley] no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las
leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan
posible una regulacion independiente y no claramente subordinada a la ley, lo que su-
pondria una degradacion de la reserva formulada por la Constitucion en favor del legis-
lador (STC 83/1984, FJ 4). De la redaccion del art. 28.2 RDSEA cabe interpre-
tar que o el art. 57.1.c LPHE est4 derogado —lo que no nos consta— o que clarifi-
camos tanto que decimos que el legislador dijo lo que, en realidad, no dijo. En mi
opinién, el precepto del art. 28.2 RDSEA es ilegal y bien podria ser objeto del re-
curso contemplado en el articulo 27 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso—Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio).

La redaccién parece pretender dar respuesta a una duda habitual entre los
profesionales de los archivos, especialmente desde la promulgacion de la LOPDP:
;qué pasaria si, a pesar de haber transcurrido el plazo de cincuenta afos, el titu-
lar de los datos siguiera vivo?! ;Cémo debe interpretarse este presupuesto? Pense-
mos, por ejemplo, en personas desaparecidas ;En qué medida asume el solicitan-
te la carga de indagar sobre si se ha producido la muerte de un tercero? No ten-
go la respuesta a todas las preguntas planteadas, si acaso puedo aportar tan solo
una primera reflexion.

La misma LOPDP, en su Disposicién Adicional Tercera, considera el plazo de
cincuenta afios, aunque limitado a determinados expedientes instruidos al amparo de
las derogadas Leyes de Vagos y Maleantes, y de Peligrosidad y Rehabilitacion Social).  Aun-
que se refiera solo a estos, su redaccién muestra el temor a que se cedan los datos y el
afectado atn esté vivo. Dejando a un lado la posibilidad que brinda la disociacién de
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datos, la Disposicién Adicional plantea el problema de que se siguiese comunicando
parcialmente el documento sine die, incluso superados los 50 afios; pues alli se dis-
pone que continden suprimiéndose los datos que afecten a la intimidad salvo cons-
tancia expresa del fallecimiento. Constancia que, reitero, no siempre es posible deter-
minar con precision. Si bien la LOPDP parece insinuar que corresponde al solicitan-
te de acceso a la informacién completa la carga de determinar si el afectado efecti-
vamente ha fallecido, tal exigencia no se menciona en su Reglamento.

La LPHE, por el contrario, no parece sentar tal obligacion. Asi que la ma-
yoria de nosotros, los archiveros, cuando vemos un plazo legal concreto nos afe-
rramos a él: si el documento tiene 50 afios 0 més se deberia permitir el acceso
(LPHE y 11.2.a LOPD). La misma Agencia de Proteccién de Datos, ya en el afio
2000, no se andaba con rodeos y afirmaba en un informe intitulado “Alcance del
concepto de tratamiento de datos histéricos con fines cientificos o de investigacién”>?
que, transcurridos los cincuenta afios, el acceso es posible. Para ello, la Agencia
establece como pardmetro que determina la historicidad de los documentos el
que los mismos hayan superado los plazos contenidos en el articulo 57.1.c*.

Tampoco los plazos estdn exentos de problemas, maxime si se consideran
aisladamente respecto de los bienes y derechos que intentan proteger; en este
caso, de la intimidad de las personas.

Una dificultad que se plantea cotidianamente es la determinacién de la fe-
cha a partir de la cual contabilizar el plazo cuando se trata de expedientes —regla-
dos 0 no—y no de documentos individuales. Lo més 16gico, desde luego, es con-
siderar la fecha de finalizacion de su tramite (por resolucion, caducidad o por
cualquiera de los modos de finalizacién de un procedimiento en el caso de los re-
glados)?*. Es cierto, empero, que tanto los expedientes y documentos compuestos
no generados en el marco de procedimientos reglados como, en ocasiones, los que
si lo han sido (especialmente los judiciales) han podido permanecer abiertos du-
rante afios, incluso decenios®. En estos casos, la jurisprudencia ha determinado
que el plazo tome como referencia la fecha de los documentos que conforman el
procedimiento y no necesariamente la fecha de terminacién del mismo’®.

Ni siquiera tenemos siempre claro quiénes son las personas cuya intimi-
dad se protege dado que, aparte de aquellas a que se refiere directamente la infor-
macién, pueden aparecer en escena familiares, tutores... Pues la intimidad perso-
nal es, hasta cierto punto, inseparable de la familiar. Como el Tribunal Constitu-
cional ha declarado:

[...] una vez fallecido el titular [del derecho a la intimidad] y extinguida su personali-
dad [...] l6gicamente desaparece también el mismo objeto de la proteccion constitucional

[que no legal], que estd encaminada a garantizar, como dijimos, un dmbito vital reser-
vado, que con la muerte deviene inexistente (STC 231/1988, FJ 3)*7.

4. [...] debe estimarse que, en principio, el derecho a la intimidad personal y familiar se
extiende, no solo a aspectos de la vida propia y personal, sino también a determinados
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aspectos de la vida de otras personas con las que se guarde una especial y estrecha vin-
culacion, como es la familiar; aspectos que, por la relacion o vinculo existente con ellas,
inciden en la propia esfera de la personalidad del individuo que los derechos del art. 18
de la C.E. protegen. Sin duda, serd necesario, en cada caso, examinar de qué aconteci-
mientos se trata, y cudl es el vinculo que une a las personas en cuestion; pero al menos,
no cabe dudar que ciertos eventos que puedan ocurrir a padres, cényuges o hijos tienen,
normalmente, y dentro de las pautas culturales de nuestra sociedad, tal trascendencia
para el individuo, que su indebida publicidad o difusion incide directamente en la propia

esfera de su personalidad. Por lo que existe al respecto un derecho —propio, y no ajeno—
a la mtimidad, constitucionalmente protegible. (STC 231/1988, FJ 4).

Solo asi se entiende que la LPHE establezca en su art. 57.1.c el plazo de
25 afos tras la muerte del afectado al que se refiere la informacién contenida en
los documentos que compromete la intimidad, no ya la suya —que desaparece con
él- sino la de su familia. La “intimidad familiar” deviene en una suerte de dere-
cho a la proteccién de la memoria del fallecido®® que exigiria el andlisis propues-
to en la Sentencia precitada. Pues, indudablemente, no siempre pueden detallar-
se en la normativa todos los posibles supuestos. Por ejemplo, si la intimidad que
se protege no es ya la del fallecido, por cuanto carece de ella, sino de su familia,
;qué sucederia si aquel careciese de pariente o persona préxima alguna? ;Qué sen-
tido tendria, en este caso, impedir el plazo de acceso durante 25 afios?

Respecto de los plazos establecidos en el art. 57.1.c LPHE, algunas veces
se vierten criticas un tanto rotundas pero, aun asi, discutibles. Unas, porque los
consideran demasiado dilatados; otras, por todo lo contrario. Es cierto que detra-
en del conocimiento de los investigadores muchos documentos y puede discutir-
se acerca de si son o no mas prolongados de lo que debieran®. Sin embargo, no
puede dudarse de su necesidad. A menudo no se trata ya solo de proteger bienes
y derechos que pudieran verse afectados negativamente por el conocimiento pu-
blico de determinada informacidn, sino la propia existencia de esta dltima. La se-
guridad juridica que proporcionan los plazos de restriccién también beneficia la
conservacion de los documentos por los mas proclives, en ciertos casos, a su des-
truccion, porque si los plazos no existen o se incumplen los temores o prevencién
de algunos facilitaran la eliminacién encubierta de documentos (o su traslado a
domicilios particulares)*. Presentes en otros ordenamientos juridicos, los plazos
son clarificadores, ya que aportan seguridad juridica al delimitar con precision el
momento a partir del cual puede comunicarse el documento, sin importar ya lo
muy sensible que pudiera ser su contenido y previniendo frente a posibles inter-
pretaciones restrictivas acerca de la calidad de éste.

Porque este es realmente el problema. ;Pertenece a la intimidad la orienta-
cién sexual o las creencias religiosas de una persona? Es indudable que si. Pero,
;también su condicién de militar al mando de un pelotén de fusilamiento en la
Guerra Civil? ;O su actividad publica como comisario politico en el frente durante
la misma? En estos casos, creo que resultarfa insostenible una respuesta afirmativa*!.
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Ocasionalmente se argumenta, y es verdad, que ciertas informaciones no pueden
conocerse no ya por razones de intimidad, sino por motivos de seguridad. Pero en
ambos casos estarfamos hablando de hechos actuales y no referidos a un pasado
mds o menos lejano, ya que la distancia en el tiempo diluye la condicién objetiva de
la personalidad frente al ejercicio de las libertades del art. 20 (STC 43/2004, F] 5)%%.
Por eso los plazos son necesarios y no han de estigmatizarse como consecuencia
de su incorrecta aplicacion; es esta la que ha de evitarse respecto de la informa-
cién que han de proteger®.

Con frecuencia —y con razén— se protesta de que numerosas informacio-
nes contenidas en los documentos se sefialan como intimas sin un planteamien-
to previo minimamente serio acerca de si realmente lo son, en pos de una simple
excusa para impedir su comunicacion, cuando de lo que se trata es de determinar
si al acceder a la informacién se produce un dafio o no se produce y, en caso afir-
mativo, si ese dafio es mayor o menor que el provocado por la denegacién del ac-
ceso™. “La normativa legal o las reglas internas son irrelevantes, lo que importa es
quién las interprete”®. Esto es muy cierto, aunque también se reconoce que la si-
tuacion ha mejorado y, normativa aparte, otras circunstancias determinan cada
caso. Por una parte, la actitud de responsables y personal de los archivos ptblicos
no es la misma ahora que en los afios setenta y ochenta, por razones sociolégicas
obvias. Aquellos archivos olian a un pasado remoto, escribié quien fuera gobernador
civil de Barcelona al destruir la documentacién de la Jefatura Provincial del Mo-
vimiento en 1976%. Por otra parte, empero, la situacién actual respecto de la pro-
teccién de datos personales ha venido a reforzar los argumentos de quienes, con
razén o sin ella, ven informaciones no comunicables en casi cualquier caso. In-
sisto, la cuestion, en definitiva, gira en torno a la necesidad de precisar en lo po-
sible el contenido del concepto intimidad —especialmente, de lo que no lo es—.

Finalmente, ha de mencionarse otra frecuente traba, equivocada a mi jui-
cio, puesta por quienes han de permitir o denegar el acceso a los documentos y
que tiene lugar, desde la perspectiva de un posible conflicto, cuando se equiparan
sin mds las confrontaciones “derecho de acceso-intimidad”, por un lado, y “dere-
cho de acceso-honor” por otro. Este tltimo, el honor, simplemente no podria vul-
nerarse por ejercer el acceso, sino por divulgar pdblicamente la informacién ob-
tenida?’; y aun esto ultimo, segiin en qué casos, pues la investigacién sobre hechos
protagonizados en el pasado por personas fallecidas debe prevalecer, en su difusion pri-
blica, sobre el derecho al honor de tales personas cuando efectivamente se ajuste a los
usos y métodos caracteristicos de la ciencia historiogrdfica (STC 43/2004, FJ 5)%. Por
ello, tampoco parece muy acertado esgrimir cambios en la percepcion social de
comportamientos pasados para argumentar en favor de su conocimiento. Pues si
algo se considerd negativo en su dia y hoy ya no lo es, en el caso inverso ;queda-
ria justificada la incomunicabilidad de la informacién?®
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La necesaria ponderacion entre los derechos en juego

Hemos aludido repetidamente en el texto a la ponderacién como unica salida al
conflicto entre publicidad y reserva y para la que se han propuesto directrices’.
La ponderacién para resolver controversias o tomar decisiones es un ejercicio co-
tidiano en la vida de las personas y en la del mismo Estado en todas sus esferas!.
Cuenta con su método y es el medio mds eficaz ante la colisién de bienes y dere-
chos, aunque comporta riesgos, entre los que destaca la inseguridad juridica por
la falta de certeza que comporta la subjetividad del ser humano al decidir sobre
la mayor o menor valia de cierto principio, bien o interés. No es un simple cal-
culo aritmético. La discrecionalidad que conlleva ha de ser atribuida y, al mismo
tiempo, tasada o limitada por la ley de forma que no mude en arbitrariedad.

En materia de derecho de acceso, en todo caso, el juicio de ponderaciéon
solo sera posible si la ley lo contempla y habra de atender a una serie de criterios,
en concreto los de contenido, finalidad vy resultado®, partiendo de una de las pocas
seguridades con que contamos: la caracterizacién de los datos intimos especial-
mente protegidos como limite infranqueable, salvo en supuestos muy excepcio-
nales (en los que es el juez quien decide).

Respecto de otros datos, no cabe una exclusién total a priori: su cardcter
no absoluto ha de ponerse en relacién con la finalidad perseguida con el acceso,
que puede ser instrumental al servicio de otros derechos constitucionales. De ahfi
que, ante la existencia de datos de cardcter personal, parece mds operativo moti-
var las solicitudes®®, como en el caso de la acreditacién de un interés histérico,
por ejemplo.

En cuanto al resultado, el perjuicio o se produce o no se produce. La res-
triccion al acceso deberfa apoyarse tan solo en la causa de un mal mayor que en
absoluto se puede presuponer’*. Las convicciones personales han de evitarse en la
medida de lo posible en la resolucién de las demandas de acceso, a fin de evitar
soluciones arbitrarias o inadecuadamente preventivas: si no lo ensefio no meto la
pata®. Actitud a la que sin duda contribuye la clara tendencia a la mayor sancién
—administrativa, penal— por dejar ver mas de la cuenta que por lo contrario.

La ponderacién en materia de acceso a la informacién que contenga datos
personales cuenta a su favor con una muy reciente sentencia. La STS de 8 de fe-
brero de 2012 (Sala Tercera) anula el articulo 10.2.b del Real Decreto 1720/2007,
por el que se aprueba el Reglamento de la LOPDP. La cuestién planteada en el re-
curso interpuesto ante el Tribunal Supremo se resume en que el Derecho espariol
afiade al interés legitimo como presupuesto del tratamiento de los datos —y la cesién de
datos lo es— sin consentimiento del titular un requisito que no estd presente en la Direc-
tiva 95/46/CE —traspuesta al ordenamiento espafiol mediante la LOPDP—: que los
datos consten en fuentes accesibles al priblico’®. El Tribunal Supremo falla’” anular el
articulo del reglamento asumiendo la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) que resuelve la cuestion prejudicial previamente planteada
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por el Tribunal Supremo y que dice que, tal y como se contiene en el art. 7 de la
Directiva 95/46/CE, el tratamiento estd exento de consentimiento del interesado si, y solo
si, primero, hay un «interés legitimo» del responsable del fichero o del tercero a quien se
comuniquen los datos, vy, segundo, «no se vulneran los derechos vy libertades fundamen-
tales del interesado» [...] «el sequndo de estos requisitos exige una ponderacion de los de-
rechos e intereses en conflicto, que dependerd, en principio, de las circunstancias concre-
tas del caso particular de que se trate y en cuyo marco la persona o institucion que efec-
tiie la ponderacion deberd tener en cuenta la importancia de los derechos que los articulos
7y 8 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea confieren al inte-
resado». Es importante sefialar que, dada la primacia del Derecho comunitario, la

Sentencia del TJUE supone la inaplicabilidad del art. 6.2 de la LOPDP en lo que

coincida con la norma reglamentaria anulada.

“Usted no sabe quién soy yo”.
iUn mismo derecho de acceso para distintos tipos de usuario?

La pregunta no deja de ser una suerte de provocacién, una vez dejado atrs el Es-
tado estamental. Y la respuesta, en nuestro Estado Social y Democratico de De-
recho es, asimismo, obvia. Por ello, ;qué sentido tiene plantearla? A la luz de la
experiencia, quizd no esté de mds recordar algunas cosas.

El hecho de que en el periodo predemocratico el derecho de acceso no
existiera como tal sino como posibilidad, limitada y sometida a la discrecionali-
dad administrativa, trae a escena la figura del investigador cldsico, no desafecto al
poder establecido, que accedia a los archivos merced a autorizaciones puntuales
y previa acreditacion de poseer un titulo oficial o cursar una carrera universita-
ria, ser presentado o recomendado por alguna personalidad de relevancia®® y dedi-
carse conocidamente a tareas de investigacion histérica®. Se establecfa asf una ca-
tegorfa de ciudadanos diferenciada del resto que, con el advenimiento de la
Constitucién, deja de existir, por cuanto esta reconoce la titularidad universal de
los derechos alli contenidos y, consecuentemente, garantiza el derecho de acce-
so de todos los ciudadanos frente al privilegio de unos pocos —los investigadores a
la usanza tradicional. Cualquier ciudadano puede, por tanto, en cualquier mo-
mento, tener un interés cultural o cientifico —legitimo— al acercarse a los archi-

0s%. En el bien entendido de que el concepto ciudadano ni siquiera se ve limi-
tado a quienes ostentan la nacionalidad espafiola®'.

Hay que reconocer, empero, que la diferenciacion entre usuarios se resis-
te a desaparecer; incluso, ocasionalmente, parece reverdecida®®. La locucién mis-
ma se percibe negativamente por algunos al lamentar la pérdida de protagonismo
del investigador clasico: Historiadores devenidos en “usuarios”, en un lenguaje falsa-
mente gerencial®’.
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En conexion con la funcion social a que sirve el derecho a la investiga-
cioén, las dificultades en el acceso a las fuentes se consideran, especialmente en el
caso de los investigadores de la Historia mds reciente, como un grave perjuicio a
dicha funcién®. Nada ha de objetarse a semejantes quejas si atendemos al defec-
tuoso entramado normativo que regula el derecho de acceso. Sin embargo, tam-
bién es cierto que, de vez en cuando, el historiador —al igual que el periodista—
parece querer arrogarse una suerte de franquicia total para acceder a la informa-
cién. En estos tiempos, presididos por la abrumadora exigencia de recuperar algo que
se llama memoria histérica®®, el acceso a la documentacién del franquismo y de los
afios de la transicion ha puesto de manifiesto con mayor crudeza las dificultades
que plantea la legislacién, asi como el intento de quienes pretenden soslayar en
lo posible y, también en lo imposible, los limites en ella establecidos.

Y no solo los investigadores participan de esa sensacién; también algunos
archiveros —cada vez menos, afortunadamente—, quienes parecen entender que el
servicio de los archivos a la causa de la Historia y de los historiadores es su Gni-
co propésito. De vez en cuando la relacién entre algunos y algunos otros da lugar
a extrafias connivencias. No es insélita la figura del investigador favorito con pri-
vilegio de documentos en primicia y fotocopias instantdneas; tampoco lo es la co-
rrespondiente contraprestacion o agradecimiento al solicito archivero que se las
proporciona, manifestado de diversas formas®.

Lo cierto es que son frecuentes los reproches por parte de algunos investi-
gadores por la aplicacion uniforme de las mismas normas a un puiblico heterogéneo,
[que] puede ocasionar rigideces que podrian evitarse estableciendo una mayor discrimi-
nacién entre los usuarios®’. Normas que penalizan a los investigadores, los mds cons-
cientes del valor de los fondos®®. Esto es, lo que no les privilegia frente al resto se
explica como una penalizaciéon. Entiendo que estas criticas se refieren a disposicio-
nes menores (normas de sala de lectura en los centros, de solicitud de reproduc-
ciones, etc.) que regulan el ejercicio del derecho de acceso. Podria interpretarse
que lo que se desea es que esas normas, de forma similar a la acreditacion de los
profesionales de los medios de comunicacién®’, establecieran un derecho prefe-
rente o, mejor ain, una modalidad de ejercicio preferente del derecho. Pero no se
debe confundir la titularidad del derecho fundamental a difundir y recibir libre-
mente informacion veraz con la preferencia de los periodistas acreditados para
entrar a una sala de vistas con un aforo de 50 personas para cubrir un juicio, como
tampoco ha de confundirse el derecho de acceso con que te den las fotocopias an-
tes por el mero hecho de ser investigador profesional. Incluso dudo de que esto dl-
timo fuese factible simplemente por ostentar, por ejemplo, la condicién de pro-
fesor universitario. Pues su interés no me parece cualitativamente superior al del
ciudadano que precisa —quizd con mucha mds urgencia— una copia auténtica de
un documento para justificar una solicitud de pensién indemnizatoria dirigida a
la Administracién Puablica o para ejercer su derecho fundamental a la jurisdiccion
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(art. 24.1 CE). De todas formas, tampoco creo que la concurrencia de ambos ti-
pos de usuario sea algo habitual.

En todo caso, da la impresién de que, ocasionalmente, trata de justificar-
se la necesidad de un derecho de acceso diferente en cuanto a su titularidad frente
a un determinado interés legitimo que puede concurrir en cualquier persona en
un momento dado. Es esta una confusién muy extendida entre los investigadores
y de la que no son enteramente culpables. La redaccion de las normas aplicables,
principalmente del art. 37 LRJPAC es, en buena medida, la causa.

En primer lugar, cuando predomine el interés histérico, cientifico o cultu-
ral, tras realizar un juicio de ponderacién adecuado, deberia poder verificarse el
acceso —otra cosa es que la normativa actual lo permita, pues en ninguna parte se
alude a dicho juicio—. Es decir, es precisa una previa valoracion de los derechos
en juego en funcién del contenido del documento. No existe, a priori, un dere-
cho distinto en funcién del sujeto titular. Si puede darse una modalidad diferen-
te de ejercicio directo del acceso, tal y como se contiene en el art. 37.7 LRJPAC:

El derecho de acceso serd ejercido por los particulares de forma que no se vea afectada la
eficacia del funcionamiento de los servicios piblicos debiéndose, a tal fin, formular peti-
cion individualizada de los documentos que se desee consultar, sin que quepa, salvo para
su consideracion con cardcter potestativo, formular solicitud genérica sobre una materia
o conjunto de materias. No obstante, cuando los solicitantes sean investigadores que
acrediten un interés histérico, cientifico o cultural relevante, se podrd autorizar el acce-
so directo de aquellos a la consulta de los expedientes, siempre que quede garantizada de-
bidamente la intimidad de las personas.

No se trata, pues, de un acceso materialmente privilegiado, sino formal-
mente privilegiado en cuanto a la peticién individualizada de documentos™, pues
al investigador quizd no le interese un expediente concreto sino una serie o frac-
cion de serie documental que comprenda, por ejemplo, un periodo cronolégico am-
plio o relativo a una diversidad de lugares. El problema es que la condicién ex-
cluyente que impone “la garantia de la intimidad de las personas” no es facilmente
interpretable. Entiendo que si se autoriza dicho acceso directo serd porque la co-
municacién de los documentos no afecta a datos intimos. También podria refe-
rirse a la posibilidad de acceder a la informacion previa disociacion de datos per-
sonales e informaciones intimas (en las reproducciones, se entiende), habida
cuenta de que no se trata de documentos concretos sino de solicitudes genéricas
sobre una o varias materias.

Sin embargo, algunos investigadores reivindican una tercera interpreta-
cién, recogida incluso en alguna disposicion administrativa: que en el caso de do-
cumentos que contuvieran datos cuyo conocimiento efectivamente afectase a la
intimidad de las personas —por qué no, datos especialmente protegidos, aunque la
ponderacién con el interés histérico creo que no es actualmente posible fuera del
dmbito judicial-, pudiera accederse a los mismos atendiendo a la honestidad de la
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investigacion vy del investigador™ o previo compromiso por escrito del investigador de no
utilizar esa informacién con fines que puedan afectar... a la intimidad™. Me pregun-
to si, en ausencia de ponderacién, esa afectacién no se produce, en cualquier
caso, con el acceso a la informacién por parte de cualquiera —también del inves-
tigador— distinto de la propia Administracion Publica que la custodia. Surge aqui
la aspiracién al acceso absoluto por parte del investigador quien, en el ejercicio
del derecho a la libertad cientifica, deviene en una suerte de intermediario que
accede a la intimidad de los dem4s aunque con fines “honestos””.

La figura del investigador ha sido tradicionalmente conceptuada como el
usuario-tipo de los archivos, algo 16gico si tenemos en cuenta la tradicional con-
sideracion de los archivos como instituciones culturales. Sin embargo, los archi-
vos son algo mds que “ruinas vivientes parlantes” para el ciudadano que recurre
a la informacién en ellos contenida no por placer o por interés cultural o cienti-
fico, sino porque precisa de documentos para testimoniar derechos y deberes. En
ocasiones seran directamente interesados en el procedimiento, en cuyo caso el ac-
ceso no vendrd regulado por el régimen general sino por las normas administra-
tivas o judiciales aplicables™. A pesar de lo cual, el concepto de interés legitimo
e incluso el de interés directo no siempre se interpretan correctamente, cCOmo
cuando, por razones de proteccién de la intimidad, se deniega a participantes en
procesos en curso para la seleccién de personal en las Administraciones publicas
el acceso a los méritos alegados por otros participantes ante la sospecha de irre-
gularidades.

“Pase usted y a ver si lo encuentra”: la cuestion de los medios.
Los problemas practicos

;De qué serviria una normativa avanzada si no hay quien encuentre los papeles o
si los hongos se han dado un hartén con ellos? ;O si el archivo estd cerrado por-
que el tnico funcionario que tiene la llave estd de vacaciones?

Muchas veces las quejas y dificultades para el acceso tienen mads relacién
con la escasez de medios o las rigideces en el funcionamiento de los centros que
en los problemas legales para acceder a la informacién. Aunque ya se ha dicho
que la situacion general de los archivos ha mejorado sustancialmente, es cierto
que persisten no pocas dificultades, unas coyunturales y otras estructurales. En
tiempos de crisis, de recortes y presupuestos menguantes o inexistentes, pocos
servicios publicos se libran de restricciones y limitaciones respecto de medios hu-
manos y materiales, con la consiguiente afectacién a sus actividades. Los archi-
vos tampoco, desde luego. Hace poco yo mismo acudi a visitar una institucién
cultural de dmbito estatal y me encontré con que dos de sus tres plantas se halla-
ban cerradas por falta de personal. No es dificil comprender la indignacién que,
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ante una situacion de este tenor, ha de sentir un investigador que acude a un cen-
tro alejado de su ciudad para trabajar alli durante una o dos semanas. O que ve
como el tiempo del que dispone se desperdicia por causa de horarios exclusiva-
mente matutinos.

Problema recurrente, asociado a la escasez de personal, es la falta de trata-
miento archivistico de los fondos, aunque esto no siempre ha de constituir nece-
sariamente coartada para las negativas eternas. Por ejemplo, en la LPHE (art.
62), al igual que en otras normas autondmicas, se contempla la restriccion al ac-
ceso o a la reproduccién de los documentos por razones de conservacion que, ob-
viamente, determinan los técnicos responsables. El problema surge cuando tales
procesos se prevén para algiin dia de estos y no se concreta cuando”. En tales si-
tuaciones entiendo que ha de reclamarse algin tipo de informacién sobre plazos
o alternativas, dado que no puede denegarse el ejercicio de su derecho al inves-
tigador sine die por algo que, en resumidas cuentas, es obligacion de la Adminis-
tracion Publica, esto es, restaurar el documento que, a menudo, ha resultado de-
teriorado por su propia negligencia en conservarlo adecuadamente.

Claro esta que pretender facilitar el acceso es bien distinto de convertir
los depdsitos de los archivos en un parque temdtico. El reconocimiento de que,
en muchos casos, la situacién es poco satisfactoria se atisba en uno de los precep-
tos contenidos en el RDSEA que, en un abrir y cerrar de ojos, demuestra que
todo el conocimiento archivistico en materia de instalaciones e infraestructuras
de archivo —compartimentacién funcional, circuitos de la documentacion, segu-
ridad, etc.— resultaba ser pura tonteria. Su articulo 25, “Autorizaciéon de entrada
a los archivos y de consulta de documentos originales” se despacha asi en su apar-
tado 1:

La entrada en la zona de depdsito de los archivos estard reservada a personal autoriza-
do. Quienes acrediten un interés histdrico, cientifico, estadistico o cultural relevante po-
dran solicitar al responsable del archivo autorizacion de entrada para el examen de la do-
cumentacion obrante. La autorizacién, que podrd denegarse en razén de las necesidades
de organizacién de los servicios o de la garantia del cardcter restringido de determinados
fondos obrantes en los archivos, determinard las condiciones en que deba realizarse la en-

trada.

Ya ven, nosotros preocupados por cuestiones complejas y resulta que el ac-
ceso era jal depésito! Es cierto que existen multitud de archivos en pequefios mu-
nicipios, juzgados y tribunales, etc. que carecen de personal especializado o ins-
trumentos de descripcion y en cuyos depdsitos entran los investigadores, cuando
se les permite, desde hace ya mucho. Pero que tan calamitosa situacién suponga
dar carta de naturaleza normativa al “autoservicio archivistico” en los depdsitos
es impresentable. Claro que, en tiempos de curiosas propuestas, como la de que
las bibliotecas cerradas por falta de medios sean atendidas por voluntarios en
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paro, ja quién ha de parecerle mal que los investigadores entren en los depésitos?
;No se quedaba Julia Roberts en la pelicula Erin Brocovitch sola con sus nifios en
el archivo de la Administracién de Aguas del condado?

Otra de las cuestiones problemadticas reside en la reproducciéon de fondos
en los archivos. El art. 37 LRJPAC es meridiano cuando establece que “El dere-
cho de acceso conllevard el de obtener copias o certificados de los documentos cuyo exa-
men sea autorizado por la Administracion, previo pago, en su caso, de las exacciones
que se hallen legalmente establecidas”. El RDSEA, en su art. 31, “Obtencién de co-
pias”, desarrolla el precepto pero establece una serie de excepciones:

a. Cuando los documentos no sean de libre consulta.

b. Cuando no resulte posible realizar la copia en un formato determinado debido a
la carencia de equipos apropiados o al excesivo coste de la misma.

c. Cuando la reproduccion suponga vulneracion de los derechos de propiedad inte-
lectual.

El primero de ellos puede parecer una obviedad pero lo que, en realidad,
parece decir es que, cuando los documentos no sean accesibles sino mediante au-
torizacion —esto es, cuando no son de libre consulta— no serd posible la reproduc-
cion. Es decir, si lo entiendo bien, el RDSEA viene a decir justo lo contrario que
el art. 37.8 LRJPAC, que conlleva incuestionablemente la reproduccién de do-
cumentos cuyo acceso “sea autorizado por la Administracion”. De nuevo, la presun-
cién de un abuso del derecho por parte de sus titulares.

Es usual la queja por los largos plazos de entrega de las reproducciones so-
licitadas. Ocasionalmente, es verdad, nos encontramos con el solicitante de mi-
les de fotocopias que pretende le sean realizadas casi en el dia, como si los docu-
mentos pudiesen introducirse, al igual que en las copisterias, de cien en cien en
las fotocopiadoras. Se trata de problemas intimamente relacionados con la falta
de personal o de medios técnicos dimensionados adecuadamente a la demanda, a
los que se unen las, a veces, muy especificas necesidades de los usuarios, no siem-
pre posibles de satisfacer. En este sentido, el RDSEA pierde la ocasién de aclarar
un asunto cada vez mds habitual, esto es, el recurso por los usuarios a sus propios
medios de reproduccién, gracias al desarrollo de la fotografia digital y de los dis-
positivos portatiles de escaneo. Pues el tenor del apartado b) del art. 31 RDSEA
excluye a radice la copia en un formato que el centro no pueda facilitar por care-
cer de medios... pero no aclara si pueden ser aportados por el usuario. Mi opinién
al respecto es que deberfa permitirse su utilizacién siempre que tales medios no
perjudiquen a los documentos ni importunen a otros usuarios o interfieran en la
normal actividad del archivo.

Por dltimo, el tercer apartado, a mi modo de ver, introduce apresurada-
mente una limitacién discutible. Al igual que hemos comentado respecto a la
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vulneracién del derecho al honor, el respeto a los derechos de propiedad intelec-
tual y, mds especificamente, a los derechos de explotacion, se vulnera no median-
te el acceso sino mediante la divulgacion de la informacion. Es cierto que la re-
produccién de documentos que puedan estar sometidos al derecho de autor es
una forma de divulgacion. Sin embargo, también lo es que, de acuerdo con el art.
37.1de Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Tex-
to Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual’®:

Los titulares de los derechos de autor no podrdn oponerse a las reproducciones de las
obras, cuando aquellas se realicen sin finalidad lucrativa por los museos, bibliotecas, fo-
notecas, filmotecas, hemerotecas o archivos de titularidad priblica o integradas en insti-
tuciones de cardcter cultural o cientifico y la reproduccién se realice exclusivamente para
fines de investigacién o conservacién.

El archivero en el laberinto

Es evidente que, desde su quehacer técnico, el archivero es una pieza clave en un
sistema de transparencia. Ya en 1978 algunos profesionales de los archivos espa-
fioles escribian que la informacién que contienen los archivos administrativos
puede ser un elemento potenciador o represor de la democracia, segiin cémo se procese
y a disposicién de quién se ponga’’. Hoy dfa el desarrollo de la administracién elec-
tronica realza atin mds ese papel. Ya sea individualmente, ya en el seno de 6rga-
nos colegiados tales como comisiones calificadoras y de acceso o similares’®, los
archiveros —si estamos alli— deberiamos aportar como valor afiadido una visién
enriquecida por la compleja experiencia en materia de acceso de la que muchos
carecen.

El RDSEA establece (art. 23.3) que el responsable del archivo ofrecerd la
asistencia que sea necesaria para facilitar el ejercicio del derecho de acceso [...] y que
la solicitud se dirigird al responsable del archivo que custodia los documentos (art.
24.1). Lo cierto es que los responsables de los archivos se configuran reglamenta-
riamente como el nexo entre el solicitante y el érgano competente para resolver
(éste Gltimo, a falta de prevision expresa, es aquel del que dependa orgdnicamente el
archivo que custodia los documentos, art. 24.5). Por facilitar al usuario el ejercicio
del derecho no deberia entenderse simplemente orientarle en las bisquedas, sino
asesorarle en materia de acceso, indicarle los posibles problemas y soluciones, si
las hay, sin perder de vista nunca que es el ciudadano quien decide o no solicitar
el acceso a los documentos y que es el érgano competente quien resuelve sobre
dicha solicitud. Actitud alejada del “archicerbero” que opta por la prevencion ar-
bitrariamente subjetiva.

Pese a todo, parece que algunas normas siguen empefiadas en adjudicar-
nos, de alguna manera, este papel. El RDSEA atribuye a los archiveros una com-
petencia mds, tan discutible como compleja. Su articulo 26.4 dice:
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Con cardcter excepcional, el responsable del archivo podrd restringir cautelarmente el ac-
ceso a aquellos documentos o series documentales que, sin haber sido objeto de exclusion
de consulta puiblica, pudieran incurrir, a su juicio y a la vista de su contenido, en algu-
na de las limitaciones previstas en las leyes.

El motivo de denegacién del art. 26.4 RDSEA abre la puerta a la insegu-
ridad juridica. Si en los archivos administrativos el acceso requiere de solicitud y
autorizacion previas (lo que no equivale a que los documentos en ellos conserva-
dos sean, por definicién, incomunicables) y la resolucién al respecto correspon-
de al 6rgano competente del que dependa el archivo, ;se refiere el citado articu-
lo a los histéricos? Es cierto que en no pocos archivos administrativos encontra-
mos documentos de la época de Chindasvinto y que serfa absurdo solicitar auto-
rizacion para acceder a los mismos; o que a expedientes incoados en 1933 se han
afiadido documentos de 1980 y ello nos hace dudar de si son o no histéricos cuan-
do el posible limite a su comunicacién no descansa en razones de interés priva-
do. Definitivamente el mal funcionamiento administrativo, la desprocedimenta-
lizacién, tiene sus consecuencias.

El problema principal estriba en que la expresién “sin haber sido objeto de
exclusion de consulta priblica” es confusa pues cudles lo son y cémo. Puesto que el
art. 27 se refiere especificamente a la documentacién clasificada con arreglo a la
Ley de Secretos Oficiales™ podria entenderse que con tal expresién se alude a do-
cumentos o series que no hayan sido clasificados debiendo haberlo sido. Si la in-
tencién del precepto es prevenir todas las situaciones posibles me temo que no
ha sido demasiado afortunado pues no deja de ser significativo que estemos adi-
vinando qué es lo que se dispone en el Real Decreto. Por lo demas, la precitada
expresion se opone al principio segin el cual en la ley ha de primar el principio
de generalidad, no el de excepcionalidad: lo que hay que declarar de forma ex-
presa es lo inaccesible, pues de lo contrario las l6gicas omisiones son fuente de
inseguridad juridica.

Al menos no se alude como causa de exclusién al posible perjuicio a inte-
reses generales o de las personas®, clausula ciertamente ambigua e incompatible
con cualquier sistema de transparencia, que supone una intervencién discrecio-
nal de la administracién amparada en un concepto indeterminado. Una deslega-
lizacién que, en otras ocasiones pero a efectos muy similares, ha supuesto una de-
claracién de inconstitucionalidad®!. Asf pues, se atribuye al archivero la facultad
de restriccién del derecho de acceso, cautelar pero restriccién al fin y al cabo,
cuando se de una serie de limitaciones contenidas en la ley que, sin embargo, pre-
sentan notables dificultades para su interpretacién. Al menos el “Archicerbero”,
dada la responsabilidad que se le atribuye, podrd demandar justificadamente un
aumento salarial.

173



Finalmente, aunque no es objeto de este trabajo el comentario pormeno-
rizado de un texto que no se limita a regular el procedimiento de acceso, es pre-
ciso subrayar la confusién respecto de algunos aspectos de indole competencial y
organizativa.

Por ejemplo, se dice que entre las funciones del Archivo General de la
Administracion estd (RDSEA, 11, apartados 2 y 3) aplicar las resoluciones adop-
tadas por la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos re-
lativas a la conservacién permanente y al acceso, en su caso, de agrupaciones do-
cumentales®’, cuando dicha Comisién, antes y ahora, es un érgano consultivo
(RDSEA, 13.6) y, en tanto tal, dictamina pero no resuelve.

Por otra parte, se define (RDSEA, 2.f) calendario de conservacion como “el
instrumento de trabajo fruto del proceso de valoracion documental, en el que se recoge
el plazo de permanencia de los documentos de archivo en cada una de las fases del ci-
clo vital para su seleccion, eliminacién o conservacion permanente vy, en su caso, el mé-
todo y procedimiento de seleccién, eliminacion o conservacion en otro soporte”. Nada
se dice del acceso, aunque en el articulado posterior se le afiade el apellido cuan-
do se dispone que (RDSEA, 10.2) “los drganos competentes de cada Ministerio pro-
pondrdn los calendarios de conservacion y acceso de los documentos que custodian en
los diferentes archivos previstos en este articulo, comunicdndolos a la Comision Supe-
rior Calificadora de Documentos Administrativos”. Esto ha de relacionarse con la
funcion atribuida a los denominados grupos de trabajo ministeriales en el art.
13.2.b: “Promowver los criterios particulares en relacién con la accesibilidad de la infor-
macion obrante en los archivos de su competencia”, asi como con la que tienen los
archivos del sistema de (RDSEA, 14.1.d) “atender a lo dispuesto en los calendarios
de conservacion, en cuanto a los plazos de acceso [...] en cada tipo de archivo”. Ade-
mas dice el art. 26.4: “Toda alteracion en el régimen de acceso a documentos deberd
ser puesta en conocimiento de la Comisién Superior Calificadora de Documentos Ad-
ministrativos, que serd la encargada de informar con cardcter previo los casos de modi-
ficacion del régimen de libre acceso”.

En resumen, si entiendo algo, los ministerios, a través de los grupos de tra-
bajo, proponen criterios particulares de acceso, contenidos en calendarios. Tales
calendarios, al igual que su modificacién —si bien esto no es lo mismo que “el ré-
gimen de acceso”—, se informan por la Comisién Superior Calificadora; pareceria
que esta ultima resuelve sobre ellos, aunque deberia solo dictaminar —al fin y al
cabo, se adscribe a la Comision de Archivos de la Administracion General del Estado
como su érgano consultivo superior (RDSEA, 13.6). Si la Comisién de Archivos de
la Administracion General del Estado, tal como se ha configurado —y que daria
por si sola para otro articulo—, solo tiene competencias de coordinacién, ademads
de asumir las que ostentaba la Junta Superior de Archivos (RDSEA 7, 13.3, 14y
DA 17), la decisién final de aprobacion de tales calendarios de acceso correspon-
de a... ;a quién?
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de-investigaci-oo-n.pdf [Consulta: 12/02/2012].
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33 GIL HONDUVILLA, Joaquin, “El derecho de acceso a la documentacién” en Historia Actual On Line.
HAOL, Ndm. 19 (Primavera, 2009), pp. 183-198. Disponible en: http://www.historia-actual.org/Publica-
ciones/index.php/haol/article/view/308/296 [Consulta: 11/02/2012]. Se refiere este autor al plazo de 50
afios como el “momento en el cual, ni siquiera el rechazo por parte de la persona afectada superviviente puede li-
mitar el libre acceso de terceras personas a este tipo de documentacion. A favor de esta interpretacion juega el prin-
cipio general del procedimiento administrativo de ‘In dubio pro actione’ que guarda conexién con otro principio
como es el de economia procesal y que se postula a favor de la mayor garantia de los derechos de los interesados
frente a la Administracion” (p. 191).

3* Como se hace, por ejemplo, en la Ley 19/2002, de Archivos Publicos de Castilla-La Mancha, art. 40.1.
% GIL HONDUVILLA, Joaquin, op. cit., pp. 191.

36 SAN de 10 de febrero de 1999, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién FJ 2. Véase también la
STS de 22 de mayo de 1996, FJ 6.

37 Aunque en esta Sentencia el Tribunal Constitucional es rotundo en su afirmacién de que los fallecidos
carecen del derecho fundamental al honor es cierto, no obstante, que tal doctrina parece haberse matiza-

do posteriormente (STC 43/2004 y STC 51/2008, FJ. 6).

38Vid. STC 51/2008, FJ 6: “El dato fisiolégico de la muerte no puede ser soslayado tratandose de un derecho como
el del honor, que en alguna ocasién hemos calificado de personalisimo (STC 214/1991, de 11 de noviembre, F]
3) vy que, a diferencia de lo que sucede con la intimidad, el art. 18.1 CE no se extiende a la familia”. Por su par-
te, el Predambulo de la Ley Organica 5/1982, de proteccién civil del derecho a la intimidad personal y fa-
miliar... dice: “Aunque la muerte del sujeto de derecho extingue los derechos de la personalidad la memoria de
aquel constituye una prolongacién de esta tiltima que debe también ser tutelada por el Derecho...”.

% La legislacién autonémica, en esta materia, también ha establecido plazos para el acceso a la documen-
tacion de tal titularidad, en unos casos iguales a los de la LPHE, en otros superiores; algunas de ellas han
introducido mejoras como, por ejemplo, la inclusién de periodos mdximos tras los cuales puede accederse
a toda documentacién inicialmente excluida, a salvo de la existencia legal de otros plazos superiores apli-
cables segtin el tipo de informacién (Catalufia, Castilla-La Mancha, etc.). OCANA LACAL, Daniel de
“La normativa autonémica en materia de archivos” en MARTINEZ GARCIA, L. y RODRIGUEZ BA-
RREDQ, J. (coords.), Los archivos espafioles..., op. cit., pp. 61-113.

40 “A os historiadores, sobre todo y ante todo, nos debe importar que se conserven los documentos, no tanto para
que se acceda a ellos -no me importa si hay que esperar para acceder a ciertos documentos-, lo que me importa es
quie se conserven [...] para los historiadores futuros”. Palabras de Feliciano MONTERO GARCIA en la mesa
redonda “La problemadtica de la utilizacién de los archivos para el estudio de la Transicién” en La transi-
cién a la democracia en Espafia: Historia y fuentes documentales, Actas de las VI Jornadas sobre investigacién

en Archivos, Guadalajara, 4-7 de noviembre de 2003, Guadalajara, 2004, p. 249.
#Vid. MAYANS, A., CASADEMONT, M. y BERNAL, A., “Carlos Jiménez Villarejo ens parla de justi-

cia, memoria historica i accés als arxius”, entrevista a Carlos Jiménez Villarejo, en Lligall, 31 (2010), pp.
316-340: “En el momento en que alguien, como particular o como parte de una organizacién politica, como la Fa-
lange, u oficial, como la Guardia Civil 0 el Ayuntamiento, comparece ante una instancia oficial y denuncia o de-
lata a otro y determina la incoacion de un procedimiento judicial, militar o no, y pone en marcha la mdquina de la
Administracién de Justicia, ya no estd actuando como un ciudadano en el dmbito de la vida privada, estd ejercién-
dose una facultad o deber que le otorga o impone la Ley de Enjuiciamiento Criminal que es denunciar un delito.
Ahi se estd reflejando una actividad priblica [...].

# La Instruccién de 12 de julio de 2006, de la Secretarfa General Técnica del Ministerio de Interior, por
la que se dictan normas sobre el acceso y la consulta de documentos en los archivos dependientes del De-
partamento considera (segundo, punto 3) como datos pertenecientes a la intimidad de las personas los nombres
y otros datos personales, reflejados en los expedientes como resultado de sus funciones, pertenecientes a funciona-
rios de instituciones penitenciarias, asi como a funcionarios policiales y cualesquiera otros empleados priblicos de la
Seguridad del Estado... Aunque el fin parece justificado, creo que deberfan haberse aducido razones de se-
guridad de tales personas y no la proteccién de su intimidad. Un comentario a esta Instrucciéon en MA-

YANS, A., CASADEMONT, M. y BERNAL, A., “Carlos Jiménez Villarejo ens parla...”, op. cit., p. 322.
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3 Cf. CARRILLO LINARES, Alberto, “Reflexiones y propuestas para una correcta interpretacién de la
Ley 16/1985, del Patrimonio Histérico Espafiol sobre el articulo 57 y el acceso a los archivos”, en Boletin
ANABAD, Asociacién Espafiola de Archiveros, Bibliotecarios Documentalistas y Museélogos, 2005, ndm.
3, julio-septiembre, pp. 11-48. El autor alude (p. 17) a los plazos del art. 57.1.c) como el mds importante es-
collo con el que se tienen que enfrentar archiveros e investigadores, aunque luego matiza que el problema radi-
ca en una lectura corta de la ley y concluye que el criterio de la antigiiedad ha de ceder frente al del conte-

nido (p. 45). Precisamente por ello, resulta dificilmente comprensible que califique a la LPHE de menos
permisiva que la LRJPAC (p. 14).

# FERNANDEZ RAMOS, Severiano, El derecho..., op. cit., p. 453. También RODRIGUEZ-DRIN-
COURT, Juan, op. cit., p. 719: Y si no hay consecuencias sobre otros derechos fundamentales debe primar
como principio general la libertad de investigacion.

# ESPINOSA MAESTRE, Francisco, “La investigacién del pasado reciente: un combate por la Historia”
en La transicién a la democracia en Espafia. .., op. cit., (CD anexo a la publicacién, p. 3 de la comunicacién).

4 Citado por JULIA DIAZ, Santos, “Aquellos archivos”, Diario El Pais, edicién nacional de 11 de marzo
de 2010.

7 AHUMADA CANABES, Marcela Alejandra, La libertad de investigacion cientifica. Fundamentos filoséfi-
cos y configuracién constitucional. Tesis doctoral inédita, Universidad Carlos 1II de Madrid, 2006, p. 381:
“Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, podria pensarse en un conflicto entre la libertad de investiga-
cion cientifica y el derecho al honor, cuando se produce la difusion de los resultados. Es el caso, por ejemplo, de las
investigaciones histéricas con cuya difusion se podrian ver afectados los sobrevivientes de los sujetos involucrados,
su descendencia. Dentro de las investigaciones historicas, las investigaciones revisionistas, especificamente las que
niegan o cuestionan el Holocausto, constituyen un caso paradigmdtico y polémico, que genera conflictos vy tensio-
nes dificiles de resolver”. Disponible en <http://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/3022> [Consulta:
23/10/2010].

# Esta Sentencia resolvié —desestimandolo— el recurso de amparo interpuesto en defensa del honor del fa-
llecido Carlos Trias Bertrdn por sus familiares con motivo de un documental sobre el proceso y ejecucién
de Manuel Carrasco i Formiguera en el que se citaba al primero como testigo de cargo en el proceso suma-
risimo seguido en 1938 contra el segundo. No obstante, cabe preguntarse qué habria sucedido si el recur-
so de amparo se hubiese presentado en defensa del honor familiar... Véase supra, nota 37.

# Es lo que parece decir CARRILLO LINARES, A., op. cit., p. 26-30 cuando escribe que “no puede ser
considerada deshonrosa la actividad politica durante la dictadura, especialmente aquella vinculada a la
oposicién [...]. Modificadas estas [razones legales] desaparece la condicién de deshonrosa y digna de opro-
bio que tuvo”. Independientemente de si ese tipo de informacién es o no intima —y yo creo que no lo es-,
no deja de ser un argumento mds emocional que objetivo.

50 GUICHOT, Emilio, Publicidad vy privacidad. .., op. cit., pp. 214-220.

51 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Marfa, La ponderacién de bienes e intereses en el Derecho Adminis-
trativo, 1* edicién, Marcial Pons, Espafia, 2000.

52 GUICHOT, Emilio, “Acceso a la informacién en poder de la Administracién y proteccién de datos per-
sonales, en Rewista de Administracién Piiblica, ndm. 173, Madrid, mayo-agosto (2007), p. 439.

53 GUICHOT, Emilio, Publicidad vy privacidad. .., op. cit., p. 219. En el 4mbito de la documentacién judi-
cial, con un régimen juridico especifico y mds restrictivo en cuanto al acceso, véase el documento Consi-
deracions a tenir en compte en les peticions d’acces a la documentacion judicial per part del persones privades, Ge-

neralitat de Catalunya, Departament de Justicia, 2007, p. 3. Disponible en: http://www20.gencat.cat/
docs/Justicia/Documents/ ARXIUS/Arxivers_2007_producte.pdf> [Consulta: 18/09/2010].

5% “Es posible que el honor, 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 utilizacién de un derecho no es en si mismo razén sufi-
ciente para no permitir el ejercicio del derecho”. TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Discurso de clausura” en
Justicia en Guerra. Jornadas sobre la Administracién de Justicia durante la Guerra Civil Espafiola: Instituciones
vy fuentes documentales, Ministerio de Cultura, Madrid, 1990, p. 630.

181



5 Vid. STS de 20 de febrero de 1992, Sala de lo Penal. Vid. también NINO RODRIGUEZ, Antonio, op.
cit., p. 306.

56 En consecuencia aun mediando el interés legitimo del responsable del tratamiento o de los destinatarios de los
datos, si no media consentimiento inequivoco del titular solo cabe tratar y comunicar los datos que constan en los

ficheros relacionados. De este modo, la ley espafiola vy el reglamento que la desarrolla restringen el dmbito del arti-
culo 7, letra f), de la Directiva 95/46/CE. STS de 8 de febrero de 2012 (Sala Tercera), FJ 5.

57 Un comentario a la Sentencia en MARIN LOPEZ, Juan José, “El tratamiento de datos personales sin
consentimiento del interesado tras la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, de 8 de febrero de 2012”
[en linea]. Diario La Ley, 24 a 26 de febrero de 2012, <http://www.mediaswk.com/ES/pdf/4/8/5/2/
pd0000074852.pdf> [Consulta: 24/02/2012].

58 La recomendacién no es, por descontado, exclusiva de nuestro pafs y ni siquiera inusual donde sf existe
el derecho de acceso como tal. Asi, por ejemplo, en relacién con los fondos del periodo de Vichy -cuya his-
toria se conoce mejor, por cierto, gracias a los archivos americanos y alemanes, accesibles hace ya tiempo-
vid. COMBE, Sonia, Archives interdites. Les peurs frangaises face a I'historie contemporaine, Albin Michel, Pa-
ris, 1994, pp. 93 y ss.

% Orden de 1 de febrero de 1960, del Ministerio de Educacién Nacional, aprobando normas para aplicar
la Ley de Tasas Parafiscales en Archivos, Bibliotecas y Registro de la Propiedad Intelectual, respecto de la
Tarjeta Nacional de Investigador.

0 [...] “muchas veces el interés no consiste en escribir una tesis o un libro. O el de investigar a fondo un tema, sino
el de enterarse qué le pasé a tal persona, a tal otra, qué ocurrié en mi familia, por activa o por pasiva, y ese es un
interés perfectamente licito, que me parece protegido por el ordenamiento 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 vy ese es un riesgo que habrd que tener en cuenta e incluso penalizarlo si

a ello hubiere lugar”. TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “Discurso de clausura, op. cit., p. 631.

61 Vid. sobre el tema ALAEZ CORRAL, Benito, Nacionalidad, ciudadania y democracia ;A quién pertenece
la Constitucién?, CEPC-Tribunal Constitucional, Madrid, 2006. En el borrador de anteproyecto de Ley Fo-
ral navarra de transparencia y buen gobierno, ya citado, se declara el derecho a la informacién piblica de
los ciudadanos cualquiera que sea su nacionalidad, domicilio o sede (art. 5.1.b).

62 ESPINOSA MAESTRE, Francisco, op. cit., p. 3: “La riltima experiencia con estos fondos [de la DG de Ins-
tituciones Penitenciarias] me ha dejado un extrafio sabor: mientras a mi me daban todo tipo de facilidades, in-
cluida la de solicitar fotocopias, a otra persona a quien conozco que deseaba acceder exclusivamente a los expedien-
tes de varios familiares solo le dejaron tomar notas mientras un funcionario repasaba los documentos en su presen-
cia. [...] Ambos contdbamos con el mismo permiso de Instituciones penitenciarias” .

63 FORTEA PEREZ, José Ignacio, “El acceso a la documentacién piblica y privada desde la perspectiva del
historiador” en RIBOT GARCIA, Luis (coord.), El libro, las bibliotecas vy los archivos en Espafia a comienzos
del tercer milenio, Madrid, 2002, pp. 589-587.

% CARRILLO LINARES, Alberto, op. cit., p. 41. Este autor afirma que, dado que en el 4mbito universi-
tario docentes e investigadores son las mismas personas, la disminucién en el nivel de investigacién impli-
cara indefectiblemente una disminucién en la calidad de la docencia. Esto es cierto, aunque creo indiscu-
tible que no solo el profesor universitario puede ser investigador.

05 ]ULIA DIAZ, Santos, “Memorias en lugar de memoria”, El Pais, 2 de julio de 2006. Por cierto, es menes-
ter reiterar que la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se esta-
blecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la Guerra Civil y la dic-
tadura, no ha supuesto el mas minimo cambio en el sistema normativo del derecho de acceso. Esto se apre-
cia claramente, por ejemplo, en la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, de la Direccién General de los
Registros y del Notariado, sobre acceso a la consulta de los libros de defunciones de los registros civiles,
dictada en desarrollo de la disposicién adicional octava de aquella Ley.

6 MONTANYA, Xavier, “Investigar en el laberinto”, La Vanguardia, 14 de enero de 2009: Allf el antro-
pélogo Gustau Nerin considera significativo que muchos historiadores incluyan en los agradecimientos de
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sus libros a los archiveros. “;No se supone que los archiveros simplemente hacen su trabajo y que lo hacen igual
para todo el mundo?”. Desde luego, justo es decirlo, la cortesia no siempre implica favoritismo. Al fin y al
cabo, es rara la obra o evento en el que participen los profesores universitarios en que no se deshagan en
agradecimientos y elogios los unos con los otros.

6T FORTEA PEREZ, José Ignacio, op. cit., p. 592.

8 Ibidem, p. 595. En cuanto a la conciencia acerca del valor de los fondos, hay que reconocer que, en al-
guna ocasién ha sido muy cierta: tanto que han terminado en el domicilio particular.

69 STC 159/2005’ F] 3.

0 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, El derecho. .., op. cit., p. 5217.
T CARRILLO LINARES, A., op. cit., p. 29.

2 Es el caso de la ya citada Instruccién de 12 de julio de 2006, de la Secretaria General Técnica del Mi-
nisterio de Interior, sexta, 9: “cuando as se estime oportuno, a la luz de las circunstancias del caso concreto, se
podrd requerir al solicitante declaracién escrita por la que se comprometa a no utilizar la informacion [...] con fi-
nes que puedan afectar al derecho al honor, la intimidad vy la propia imagen...”. M4s recientemente, el Acuer-
do 1/2011, de 19 de septiembre, de la Comisién Nacional de Acceso, Evaluacién y Seleccién Documen-
tal de la Generalidad de Catalufia, por el que se aprueba un modelo de formulario de compromisos de con-
fidencialidad para la consulta con fines de investigacién sobre documentos publicos de acceso restringido.

B En el art. 65.2 de la reciente Ley 7/2011, de 3 de noviembre, de Documentos, Archivos y Patrimonio
Documental de Andalucia, se deniega la consulta directa de los documentos originales a quienes hayan
sido condenados en sentencia firme por cometer delitos contra el Patrimonio Documental, salvo que sean
interesados en los procedimientos. Aunque consultar copias y no originales es una carga muy relativa, se
echa de menos un limite temporal a semejante restriccién que, entiendo, no puede ser perpetua.

™ Por lo que respecta al acceso a la documentacién judicial, del reconocimiento a un juicio publico con-
tenido en el art. 120 CE no se deriva, por el contrario, el acceso a las sentencias ni a los expedientes judi-
ciales, reservado ex articulo 235 de la Ley Orgénica del Poder Judicial a los interesados. Vid. asimismo el
Acuerdo de 15 de septiembre de 2005, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial, por el que se
aprueba el Reglamento 1/2005, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales (BOE del 15/09) y
el Real Decreto 937/2003, de 18 de julio, de modernizacién de archivos judiciales. Sobre el concepto de
interés legitimo, vid. las SSTS de 3 de marzo de 1995 y de 7 de febrero de 2000, de la Sala 3%; y la STS de
6 de abril de 2001, FJ 6. Un interesante estudio comparativo sobre la publicidad de actuaciones judiciales
en el Derecho continental europeo y, m4s especificamente, espafiol frente a la situacién en los EE. UU. en
JACORBS, James B. y LARRAURI, Elena, “;Son las sentencias publicas? ;Son los antecedentes penales pri-
vados? Una comparacién de la cultura juridica de Estados Unidos y Espafia” en InDret. Rewista para el and-
lisis del Derecho [en linea], octubre 2010, disponible en <http://www.indret.com/pdf/769_es_1.pdf> [Con-
sulta: 26/01/2011]. Una visién muy critica del régimen de acceso a la documentacién judicial en MA-
YANS, A., CASADEMONT, M. y BERNAL, A., “Carlos Jiménez Villarejo ens parla de...”, op. cit., pp.
321-322.

> La Ley 19/2002, de Archivos publicos de Castilla-La Mancha prevé, en su art. 37 (“Copias o certifica-
ciones de los documentos”) que la obtencién de reproducciones de documentos podrd limitarse si estos re-
quieren un tratamiento previo de restauracién o si su manipulacién pudiera deteriorarlos. También cuan-
do el nimero de peticiones de reproduccién o de documentos a reproducir impidiera el funcionamiento
normal de los servicios del Archivo. Pues bien, en ambos casos la resolucién deberd especificar un plazo o
programa para la completa restauracién o reproduccién de los documentos solicitados en el menor tiempo
posible.

" Ley 22/1987, de 11 noviembre, que regulariza, aclara y armoniza las disposiciones legales vigentes sobre
la materia (redaccién dada por Ley 23/2006, de 7 de julio).

7 LOPEZ GOMEZ, Pedro y otros, Arquivos, autonomia e dereitos cidadans, c.i.e.s., s.l., 1978, p. 8.

8 Es una necesidad manifiesta en todo sistema de transparencia la existencia de organismos especializados
que no solo propongan la accesibilidad de los documentos sino que puedan dictaminar en los recursos
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administrativos interpuestos ante denegaciones a solicitudes de acceso, via previa al ejercicio de la juris-
diccién contenciosa. Pese a todo, y salvo algunas excepciones en el 4mbito autonémico, como las comi-
siones creadas en las leyes de archivos de Castilla-La Mancha o Catalufia, no existe en Espafia frente a la
Agencia de Proteccién de Datos otra autoridad similar a la Comisién de Acceso a los Documentos Admi-
nistrativos (CADA) francesa o la comisién portuguesa del mismo acrénimo. Véase informacién sobre ellas
en <http://www.cada.fr/index.cfm> y en <http://www.cada.pt>. En el borrador de anteproyecto de Ley de
transparencia que el Gobierno de la legislatura 2008-2012 elaboré pero que finalmente no tramité ese pa-
pel se atribufa a la Agencia de Proteccién de Datos.

" Ley 9/1968, de 5 de abril, modificada por ley 48/1978, de 7 de octubre. Aunque el articulo 4 de la Ley
de 1968 atribuia facultades de clasificacién provisional a determinadas autoridades militares y civiles por
razones de urgencia y siempre con cardcter provisional, dicho articulo fue modificado en la reforma de la Ley
de 1978, cuando la clasificacién se atribuye exclusivamente, en la esfera de su competencia, al Consejo de Mi-
nistros y a la Junta de Jefes de Estado Mayor. Ello supone que el reglamento de desarrollo de la Ley, aproba-
do por Decreto 242/1969, también se derogé en este punto. Sin embargo, la Ley “aunque vigente, nunca ha
tenido un desarrollo e implantacion adecuados en los diferentes Departamentos Ministeriales, excepto en el Minis-
terio de Defensa”. (AUTORIDAD DELEGADA PARA LA SEGURIDAD DE LA INFORMACION
CLASIFICADA, Oficina Nacional de Seguridad, “Orientaciones para la instruccién de seguridad del perso-
nal”, 15/12/2009. Disponible en: <http://www.cni.es/comun/recursos/descargas/OR-ASIP-02-02.02_
Instruccion_de_Seguridad_del_Personal_para_acceso_a_IC.pdf>. Aunque la Ley de Secretos Oficiales no
contempla las materias clasificadas por otras naciones, la integracién en el ordenamiento juridico espafiol
de los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Espafia (art.
96.1 CE), implica la asuncién por nuestro pafs de las diversas normas y grados que, en materia de informa-
cién clasificada, existan en las organizaciones y pafses implicados en dichos tratados para la documenta-
cién generada o recibida en virtud de la participacién de Espafia en los mismos. De hecho, prosigue el pre-
citado documento, “las Autoridades de la OTAN no consideraron adecuado aplicar dicha ley como base para la
proteccion de la Informacion Clasificada OTAN [...]”. Por otra parte, alli se dice: “en el dmbito del desarrollo
normativo de la LSO redlizado por el Ministerio de Defensa se definen las Materias de Reserva Interna, cuya re-
velacién no autorizada puede causar perjuicios a la seguridad e intereses de dicho departamento, y que podrdn ser
calificadas en las categorias de CONFIDENCIAL y DIFUSION LIMITADA. Por lo que en dicho departamen-
to, vy en las condiciones que establecen, se pueden utilizar también dichas marcas de clasificacion”. Tales catego-
rfas existen en las normas internacionales emanadas de los tratados y asumidas por nuestro pais para las
materias e informaciones relacionadas su &mbito; sin embargo, como en el propio documento se reconoce,
“tanto CONFIDENCIAL como DIFUSION LIMITADA son exclusivas del Ministerio de Defensa y Acuerdos
Bilaterales, y se denominan ‘materias de reserva interna’. SECRETO y RESERVADO se consideran materias
clasificadas en sentido estricto, y se aplican a toda Espafia”. Todo esto viene a cuento porque una cosa es la
clasificacién de los documentos con arreglo a los procedimientos y normas referidos y otra, bien distinta,
el limite “por razén de estampilla”, tan abundante como arbitrario en no pocos organismos publicos.

80 Como si se dice en el articulo 34.3 de la Ley 10/2001, de 13 de julio, de archivos y documentos de Ca-
talufia, donde se dispone que “excepcionalmente” y previo informe de la Comisién Nacional de Acceso,
Evaluacién y Seleccién documental, la Administracién de la Generalitat, las administraciones locales u
otras entidades publicas pueden, respecto a sus documentos [...] “b) Denegar I'accés a documents no exclosos
de consulta priblica que no hagin estat qualificats expressament d’accessibles per la normativa, sempre que es con-
sideri que, d’acord amb la llei, perjudiquen interessos generals o de les persones”.

81Vid. SSTC 290/2000 y 292/2000.

82 El proceso archivistico de valoracién de documentos para determinar su conservacién y su comunicabi-
lidad tienen en la serie documental su elemento clave. Sin embargo, proponer el grado de accesibilidad en
dicho nivel puede dar lugar a decisiones injustificadas por cuanto, dentro de una misma serie, pueden con-
currir expedientes o documentos de muy distinta problemdtica en cuanto a su accesibilidad. Por lo que se
refiere a la alusién al AGA, uno no puede evitar pensar que ciertas normas con vocacién de generalidad
parecen elaborarse m4s bien desde y para determinados centros.
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