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INTRODUCCION

La transparen(:ia en la actuacién de las diferentes adminis-

traciones y organismos publicos es un principio bdsico que debe ser respetado en
toda sociedad democratica y pluralista. Por tanto, el ejercicio de acceso a los do-
cumentos constituye uno de los derechos democraticos de primer orden de cual-
quier ciudadano, ademds de proporcionar una fuente de informacién que ayuda
a conformar la opinién vy, a su vez, fomenta la integridad, eficacia y responsabili-
dad de los poderes publicos. Como consecuencia, los documentos deben ser ac-
cesibles y solo en determinados casos puede restringirse su acceso con el fin de
proteger la seguridad y defensa del Estado y los derechos de las personas.

Estos principios aparecen recogidos en el Convenio del Consejo de Euro-
pa sobre el acceso a los documentos ptblicos, asi como en las diferentes leyes na-
cionales de libertad de informacién, pero en nuestro pafs falta una regulacién es-
pecifica sobre el tema, si bien recientemente contamos con algunos proyectos
cuyo objetivo es ampliar y reforzar la transparencia en la actividad de los orga-
nismos publicos, ademas de garantizar el derecho de acceso a la informacién y de
establecer los pardmetros de actuacién en los que se deben mover los responsa-
bles de los distintos entes publicos.

Por ello, la Asociacién de Archiveros de Castilla y Leén (ACAL), en su
VI Congreso de Archivos —El derecho a saber y el deber de la privacidad: el ac-
ceso a los documentos—, se ha planteado la necesidad de reflexionar sobre estos
aspectos que conforman un nuevo marco para el acceso a la informacién conte-
nida en los documentos de archivo.

El congreso se estructurard en tres bloques temadticos, si bien se ha dado
un mayor contenido al de transparencia, por la novedad y actualidad del mismo.
El primer bloque de contenidos, que era importante abordar y desgranar, es el re-
lacionado con la proteccién de datos vy los archivos. Si bien la Ley Orgénica de Pro-
teccién de Datos Personales y su desarrollo reglamentario® llevan un tiempo vi-
gentes, ACAL no habia abordado este tema de una forma tan amplia, aunque se
han dedicado algunos cursos de formacién al mismo.
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La perspectiva que se ha pretendido dar es un poco diferente a la habitual,
ya que preocupa especialmente la incidencia de dicha normativa a la hora de lle-
var a cabo las distintas fases del tratamiento archivistico y técnico de los fondos
documentales, asi como el de la difusién de los datos, especialmente lo que se ha
dado en llamar difusién universal en entornos webs, como son los sistemas de in-
formacién. Por tanto, es preciso profundizar en los pardmetros en los que los pro-
fesionales debemos movernos cuando trabajamos en centros de archivo, asi como
las medidas que se deben adoptar para cumplir con los requisitos de la normati-
va de proteccién de datos en el proceso previo a la difusién de los mismos.

Relacionado con lo anterior, concretamente en lo que a la difusién de da-
tos se refiere, la difusién universal en Internet conlleva aparejados una serie de
matices que otorgan una mayor complejidad al asunto. La compilacién de datos
sobre una persona en concreto, que permiten las nuevas tecnologfas, pueden lle-
var a configurar una idea de la personalidad del individuo que antes era practica-
mente imposible y, por ello, los riesgos para su esfera privada e intimidad son ma-
yores.

Para abordar estos temas, contamos con la presencia de Carlos Garrido
Falla, Jefe de Area de Atencién al Ciudadano de la Secretarfa General de la
Agencia de Proteccién de Datos y miembro, a su vez, de la Comisién Califica-
dora de Documentos Administrativos, en representacién de la Agencia; y Juan
Carlos Sudrez Quifiones, anteriormente Juez Decano de Ledn y en la actualidad
Subdelegado del Gobierno en Ledn, quien los abordard desde una perspectiva
més juridica.

Un segundo bloque de contenidos, y quizds el mds cercano a los que nos
dedicamos al mundo de los archivos, ademds de ser el mas debatido en todos los
eventos que han tratado sobre el tema de acceso, es el que podemos denominar
el acceso a la informacién contenida en los documentos de archivo. Se pretende refle-
xionar una vez mds sobre el régimen juridico del derecho de acceso y la casufsti-
ca actual, analizar la normativa de cardcter general y la de caricter sectorial que
rige el derecho de acceso y centrarnos de una manera especial en el Real Decre-
to que regula el Sistema Esparfiol de Archivos y el acceso a los mismos?, con el in
de buscar y estudiar las posibles soluciones que permitan conciliar el derecho de
acceso a la informacién y la proteccién de los derechos de las personas, asf como
lo relativo a los secretos oficiales, facilitando de esta forma la labor diaria del
archivero.

Para ello se ha crefdo conveniente contar con la presencia de dos exper-
tos de reconocido prestigio en la materia. Blanca Desantes, Jefa de Area de la
Subdireccién de Archivos Estatales, se centrard en el andlisis del largo proceso
recorrido hasta llegar al texto definidito del decreto anteriormente citado, y
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Daniel de Ocafia, responsable de archivos del Tribunal Constitucional, analizard
la necesaria ponderacién que se debe llevar a cabo para conciliar los derechos e
intereses en conflicto a la hora de facilitar la informacién a los usuarios.

El tercer y dltimo bloque es el dedicado al derecho a saber y la transparen-
cia en la actividad de las diferentes administraciones priblicas y en la actuacién del
personal al servicio publico. Se intentard desgranar la situacién actual en Espa-
fia, asi como las diferentes experiencias en los paises de nuestro entorno. Como
hemos comentado anteriormente, las sesiones dedicadas a este tema se han in-
crementado a medida que se iba pergefiando el programa del Congreso. Si bien
podriamos decir que el panorama actual a nivel nacional ha cambiado algo con
respecto a afios anteriores, en el sentido de que se estdn debatiendo diferentes
proyectos’, el camino a recorrer todavia es considerable. En sintesis, todos estos
textos tienen como objetivo comun el acercar la administracién al ciudadano, asi
como reforzar y ampliar la transparencia de la actividad puiblica, garantizando el
derecho de acceso a la informacién relativa a sus actuaciones, sin olvidar los pa-
rdmetros de buen gobierno en los que debe moverse los responsables publicos, asf
como las consecuencias derivadas de sus incumplimiento. Todo ello se completa
con el establecimiento de unos érganos o agencias encargadas de vigilar por el
cumplimiento de estas disposiciones y la implementacién de un portal que per-
mita a todos los ciudadanos acceder a la informacion.

El estado actual en Espafia es estudiado por Emilio Guichot Reina, Profe-
sor Titular de la Facultad de Derecho de la Universidad de Sevilla, y las distintas
iniciativas, proyectos y experiencias para promover la transparencia y el acceso a
la informacién serdn analizadas por Helen Darbishire, Executive Director de Ac-
ces Info Europe. En el dmbito de la Administracién del Estado, Esperanza Zam-
brano, Subdirectora General de Propuestas Normativas y Documentacién Parla-
mentaria del Ministerio de Presidencia, apuntara las lineas generales en las que
se esta trabajando actualmente y el debate sobre el Anteproyecto de Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen Gobierno.

No podfa faltar una perspectiva de los proyectos y situacién en Castilla y
Ledn, a cargo de Marta Lépez de la Cuesta, Directora General de Andlisis y Pla-
nificacién de la Junta de Castilla y Ledn, y José Ramén Alonso, Director Gene-
ral de Politicas Culturales, para concluir con el proyecto de la Comunidad Foral
de Navarra, a cargo de Guzman M. Garmendia Pérez, Director General de Go-
bierno Abierto y Nuevas Tecnologias y Marta Pernaut Ojer, Directora General
de Asuntos Juridicos y Presidencia del Gobierno de Navarra.

Todo ello se complementa con una serie de comunicaciones, fruto del ana-
lisis, experiencias y vivencias de profesionales, que aportan mayores contenidos al
programa, asi como las reflexiones de los componentes de las mesas redondas, de
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forma que el evento constituye un foro de debate para tratar de extraer algunas
conclusiones que ayuden al quehacer diario de los profesionales, promotores de
la difusién de la informacién y, a su vez, protectores de los derechos inherentes a
todo ciudadano.

Notas

1. Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Carécter Personal.
- Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la
Ley Organica de Proteccién de Datos de Car4cter Personal.

2 - Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema Espatiol de Archivos y

se regula el Sistema de Archivos de la Administracién General del Estado y de sus Organismos Publicos y
su Régimen de acceso.

3 - Anteproyecto de ley de transparencia y acceso de los ciudadanos a la informacién publica, promovido

por el Gobierno de la anterior legislatura.

- Anteproyecto de ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Piblica y Buen Gobierno, en fase de
discusién en la actualidad, elaborado por el Ministerio de la Presidencia.

- Ley Foral de Transparencia y Gobierno Abierto de la Comunidad de Navarra.
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INTRODUCTION

Transparency in the activity o me e

administrations and government agencies is a fundamental principle that must
be respected in all democratic and pluralist societies. Therefore, the access to
records is one of the basic democratic rights of any citizen, providing in addition,
a source of information that helps to shape opinion and, at the same time, pro-
motes integrity, efficiency and accountability of public authorities. As a result,
the records must be accessible and only occasionally their access can be restricted
in order to protect the security and defense of the State and the rights of people.

These principles are collected under the Council of Europe Convention
on Access to Official Documents, as well as in the several freedom of informa-
tion national laws. However our country lacks a specific regulation on this issue,
even though recently we have some projects that aim to broaden and enhance
transparency in the activity of government agencies as well as ensure the right of
access to information and establish the performance parameters in which those
responsible for the various public agencies should move.

Therefore, the Association of Archivists of Castile and Leén (ACAL) at
its sixth Conference of Records —The right to know and the duty of privacy:
the access to records— has raised the need to reflect on these aspects making up
a new setting for the access to the information contained in records.

The Conference will be grouped according to three subjects, while trans-
parency has been highlighted due to its novelty and topicality. The first impor-
tant subject to address and reel off was connected with the protection of data and
files. Although the personal data protection law and their regulatory develop-
ment ! have been in force for a while, ACAL had not dealt with this issue in
depth, although some training courses have dealt with it.

We have tried to get a different perspective since the impact of such reg-
ulations when carrying out the various phases of archival and technical manage-
ment of the documentary funds is a cause of special concern as well as the data
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diffusion, especially what has been called universal diffusion in Web environ-
ments, such as the information systems. Therefore it is necessary to deepen the
parameters in which us, professionals should move when we work in archive cen-
ters, as well as the measures to be taken to comply with the requirements of the
regulations on data protection in the process prior to the diffusion of the afore-
mentioned.

In connection with the above, specifically with the information diffusion,
the universal diffusion on the Internet involves a series of connotations that pro-
vide greater complexity to the issue. The compilation of data on a particular per-
son, possible thanks to new technologies, can lead to make up an idea of the per-
sonality of the individual, something that previously was impossible being
greater therefore the risks to his or her privacy and intimacy.

In order to tackle these issues, we count on the presence of Carlos Garri-
do Falla, secretary-general of the department of attention to the citizen of the
Spanish Data Protection Agency and at the same time member of the Rating
Committee of Administrative Documents, in representation of the Agency; and
Juan Carlos Sudrez Quifiones, formerly Senior Judge in Leén (Spain) and cur-
rently Deputy Government Representative in Leén, who will give a more legal
perspective.

A second subject, and perhaps the closest to us, the ones devoted to the
world of the archives, besides being the most debated in all events dealing with
the issue of access, is what we can call the access to the information contained in
records. Our aim is to reflect once again on the legal regime of the right of access
and the current casuistry, to analyze the general and departmental regulation
governing the right of access and to focus in a special way in the Royal Decree
regulating the Spanish Archives System and the access to them?, in order to
search for and study possible solutions to reconcile the right of access to informa-
tion and the protection of the rights of people, as well as those issues regarding
the official secrets, thus facilitating the daily work of the archivist.

In this sense, the presence of two renowned experts in the field has been
considered to be essential. Blanca Desantes, Department Manager in the Deputy
Direction of State Archives, will focus on the analysis of the long journey to the
definitive text of the aforementioned Decree, and Daniel of Ocafia, in charge of
the Constitutional Court records will analyze the necessary deliberation that
should be carried out in order to reconcile the rights and interests in conflict
when providing information to users.

The third and last subject devotes to the right to know and the transparen-
cy in the activity of the different public administrations and the performance of the
public service staff. We will try to reel off the current situation in Spain, as well
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as the different experiences in our surrounding countries. As mentioned above,
the sessions devoted to this issue have increased as the Conference program was
being prepared. Although we could say that the current national situation has
changed somewhat compared to previous years, meaning that different projects
are being discussed?, there is a long way to go. In short, all these texts have the
same objective, that is to approach Administration to the citizen, as well as to
strengthen and extend the transparency of public activity, guaranteeing the right
of access to information concerning their actions, without forgetting the parame-
ters of good governance in which all those in public charges should move, as well
as the consequences of their non-compliance. All this is complemented by the
establishment of organizations or agencies in charge of monitoring compliance
with these provisions and the implementation of a portal enabling all citizens to
access information.

The current status of Spain will be studied by Emilio Guichot Reina, lec-
turer in the Law School of the University of Seville, and the various initiatives,
projects and experiences promoting transparency and access to information will
be analyzed by Helen Darbishire, Executive Director of Access Info Europe. In
the field of the State Administration, Esperanza Zambrano, Assistant Director-
General of Policy Proposals and Parliamentary documentation of the Presiden-
cy’s Department, will draw the general lines under construction today and the
debate on the preliminary bill on Transparency, Access to Public Information
and Good Governance.

We could not miss a perspective on the projects and situation in Castile
and Leén, led by Marta Lépez de la Cuesta, Director-General of Analysis and
Planning of the Regional Government of Castile and Leén and José Ramén
Alonso, Director-General of Cultural Policies, to conclude with the project of
the Autonomous Region of Navarre, by Guzman M. Garmendia Pérez Director-
General of Open Government and New Technologies and Marta Pernaut Ojer,
Director-General of Legal Affairs and Presidency of the Government of
Navarre.

All this is complemented by a series of papers, fruit of the analysis and ex-
periences of professionals bringing greater contents to the program, as well as the
reflections of the members of roundtables, so that this event will be a forum try-
ing to draw some conclusions that help the daily work of professionals, promot-
ers of the information diffusion and, at the same time, protectors of the rights in-
herent to every citizen.
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Notes

I - Organic Law 15/1999, of 13 December, of Personal Data Protection.
- Royal Decree 1720/2007, of 21 December, passing the development Regulation of the Organic Law of
Personal Data Protection.

2 - Royal Decree 1708/2011, of 18 November, establishing the Spanish Archives System and regulating
the Archive System of the Public Administration and its government agencies and their accessing regime.

3 - Bill on transparency and citizens access to the public information, promoted by the previous term Go-
vernment.

- Bill on Transparency, Access to Public Information and Good Governance, currently under debate
and elaborated by the Presidency’s Department.

- Transparency and Open Government Laws of the Autonomous Region of Navarre.
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Valladolid, 9/11 de mayo de 2012

El derecho a saber
y el deber de la privacidad:
el acceso a los documentos

VI CONGRESO DE ARCHIVOS DE CASTILLA Y LEON

ORGANIZACION

Asociacién de Archiveros de Castilla y Leén
Pozo Amarillo 1, 2°B. 37001 Salamanca
administracion@acal.es

Teléf.: 650336756

Comité Organizador
Rubén Andrés Perefia (Archivo y bibliotecas en la Comarca de Sobrarbe, Huesca)
Francisco Ferndandez Cuesta (Archivo General de la Administracién)
Pedro José Gémez Gonzalez (Archivo de la Catedral de Salamanca
Luis Hernandez Olivera (Universidad de Salamanca)
Visitacién Prieto (ACAL)
Fatima Rodriguez Coya (Gobierno del Principado de Asturias)
Ricardo Sanz Escobar (Fundacién Gémez-Planche, Museo de H? de la Automocién de Salamanca)

Comité Cientifico
Manuel Melgar Camarzana (Centro Documental de la Memoria Histérica)
Rosana de Andrés Diaz (Ministerio del Interior)
Ana Melero Casado (Consejerfa de Cultura de la Junta de Andalucia)
Natalia Ferndndez Casado (Archivo General de Castilla y Le6n)
Francisco Fernandez Cuesta (Archivo General de la Administracién)
Eduardo Gémez Llera (Archivo Histérico Provincial de Segovia)
Antonio Gonzilez Quintana (Vicepresidencia, Consejerfa de Cultura y Deporte y Portavocia

de Gobierno de la Comunidad de Madrid)

Severiano Herndndez Vicente (Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte)
Eva Marfa Merino Flecha (Archivo Histérico Provincial de Leén)
Zulima Sanchez Sanchez (Universidad de Salamanca)

Comité Local
Lourdes Calavia Alvarez (ACAL)
Tania Cid Gonzélez (Archivo General de Castilla y Leén)
Ana Feijo6 Casado (Archivo Municipal de Valladolid)
Natalia Ferndndez Casado (Archivo General de Castilla y Leén)
Oscar Grimal Santos (Archivo de las Cortes de Castilla y Ledn)
José Carlos Lobo Garcia (ACAL)
Javier E. Requejo Zalama (Archivo de la Real Chancillerfa de Valladolid)
Neila Sanz Pilar (ACAL)
Paloma Vaquero Lorenzo (Archivo de las Cortes de Castilla y Leén)
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Patrocinadores

Consejeria de Cultura y Turismo

Junta de Castilla y Leén
http://www.jcyl.es

Gobierno de Espafia
Ministerio de Educacién,
Cultura y Deporte

http://www.mcu.es

Cortes de Castilla y Leén
http://www.ccyl.es

Baratz
http://www.baratz.es

Colaboradores

Ayuntamiento de Valladolid
http://www.valladolid.es

Caja Laboral

https://www.cajalaboral.com

Datalib
http://www.datalib.es

Eypar
http://www.eypar.com

Fesabid
http://www.fesabid.org

Gestiarchivos

http://www.gestiarchivos.es

Normadat

https://www.normadat.es

Pandora Gestién Documental

http://pandoragestiondocumental.es

Y el apoyo de

Bodegas Elias Mora

http://www.bodegaseliasmora.com

Gama

http://www.gama.es
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CARLOS GARRIDO FALLA

Proteccion de datos y
acceso a ficheros publicos

El derecho fundamental a
la proteccion de datos de caracter personal

La Constitucién Espafiola de 1978 establece en su articulo 18.4 que “La Ley li-
mitara el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y
familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.

Posteriormente llegaria la Ley 5/1992 de Ordenacién y Regulacién del
Tratamiento Automatizado de Datos, de 29 de octubre (LORTAD) que desarro-
lla inicialmente la previsién del articulo 18.4 de la Constitucién Espafiola, ley
que estuvo vigente hasta 1999, al ser derogada por la Ley 15/1999 de Proteccién
de Datos de Cardcter Personal (en adelante LOPD), actualmente vigente.

La LOPD, deroga, en consecuencia, a la LORTAD vy transpone la Direc-
tiva Comunitaria 95/46/CE, siendo objeto de desarrollo reglamentario, a través
del Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre.

El Tribunal Constitucional ha abordado el andlisis de los datos desde di-
ferentes perspectivas, partiendo siempre de la premisa basica del respeto a la dig-
nidad de la persona. Una de las primeras Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal sobre esta materia fue la ST 110/1984; en esta sentencia el Tribunal pone de
manifiesto que “el avance de la tecnologfa actual y el desarrollo de los medios
de comunicacién de masas ha obligado a extender esa proteccién mas alla del

Carlos Garrido Falla
Agencia Espahola de Proteccion de Datos
E-mail: cgf@agpd.es
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aseguramiento del domicilio como espacio fisico en que normalmente se desen-
vuelve la intimidad de las personas”.

Por otro lado, las sentencias 290/2000 y 292/2000 contribuyen a definir
de manera clara y contundente el contenido del derecho fundamental a la pro-
teccién de datos; asf establece: “(...) El contenido del derecho a la proteccién de
datos consiste en un poder de disposicién y de control sobre los datos personales
que faculta a la persona para decidir cudles de esos datos proporcionar a un ter-
cero, sea el Estado o un particular, o cudles puede este tercero recabar, y que tam-
bién permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué, pu-
diendo oponerse a esa posesién o uso...”, y también que “Estos poderes de dispo-
sicién y control sobre los datos personales, que constituyen parte del contenido
del derecho fundamental a la proteccién de datos se concretan juridicamente en
la facultad de consentir la recogida, la obtencién y el acceso a los datos persona-
les, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi{ como su uso o usos posibles,
por un tercero, sea el Estado o un particular”.

Por otro lado, la propia Sentencia reconoce que no se trata de un derecho
ilimitado, sino que también expresamente reconoce que “(...) el derecho a la pro-
teccién de datos no es ilimitado, y aunque la Constitucién no le imponga expre-
samente limites especificos, ni remita a los poderes publicos para su determina-
cién como ha hecho con otros derechos fundamentales y bienes juridicos consti-
tucionalmente protegidos, pues asf lo exige el principio de unidad de la Consti-
tucién. Esos limites o bien pueden ser restricciones directas del derecho funda-
mental mismo, a las que antes se ha aludido, o bien pueden ser restricciones al
modo, regular esos limites es una forma de desarrollo del derecho fundamental.
En el segundo, los limites que se fijan lo son a la forma concreta en la que cabe
ejercer el haz de facultades que compone el contenido del derecho fundamental
en cuestién, constituyendo una manera de regular su ejercicio, lo que puede ha-
cer el legislador ordinario a tenor de lo dispuesto en el art. 53.1 CE”.

En conclusién, estamos hablando de un derecho constitucional, siendo
considerado asf también por la Constitucién Europea aprobada el 18 de junio de
2003.

La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos:
naturaleza juridica

El art. 35 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Da-
tos de Cardcter Personal (LOPD), establece que “La Agencia de Proteccién de
Datos es un ente de derecho ptblico, con personalidad juridica propia y plena ca-
pacidad publica y privada, que actiia con plena independencia de las Adminis-
traciones Publicas en el ejercicio de sus funciones”.
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Por su parte, el Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, que aprueba el Es-
tatuto de la Agencia de Proteccién de Datos (en lo sucesivo EAPD), completa la
descripcién de la naturaleza juridica que realiza el citado art. 15 de la LOPD, se-
fialando en su art. 1 que se trata de un ente piblico de los previstos en el art. 6.5
del Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, que aprueba el
Texto Refundido de la Ley General Presupuestaria.

Del marco normativo sefialado en el parrafo anterior, se deduce la prime-
ra caracteristica que identifica la naturaleza juridica de la AEPD. Se trata de un
Ente Publico que continuara rigiéndose por su legislacién especifica y, supletoria-
mente, por la Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién Ge-
neral del Estado.

Elart. 1.2 del EAPD dispone que la Agencia actia con plena independen-
cia de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus funciones y se relacio-
na con el Gobierno a través del Ministerio de Justicia.

Régimen juridico aplicable
En el apartado anterior, que hemos dedicado a delimitar la peculiar naturaleza ju-
ridica de la AEPD, ha quedado especificado que la misma se regird, con cardcter
preferente, por su normativa especifica.

Pasemos ahora a pormenorizar cudles son los regimenes juridicos de los di-
ferentes ambitos de actuacién.

El art. 35 de la LOPD va enumerando los diferentes 4mbitos de la siguien-
te manera:

- En el ejercicio de sus funciones publicas, y en defecto de lo que disponga
la LOPD vy sus disposiciones de desarrollo, actuard de conformidad con la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-

traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdun.

- En sus adquisiciones patrimoniales y contratacidn se regiré por el derecho
privado.

- El régimen del personal que presta servicios en la AEPD, ser4 el previsto en
la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Pd-
blica y demds disposiciones de desarrollo, cuando se trate de funcionarios pu-
blicos, y, cuando se refiera a personal contratado, por el Convenio Unico para
el personal laboral de la Administracién General del Estado, aprobado por
Resolucién de la Direccion General de Trabajo de 24 de noviembre de 1998.

- Desde el punto de vista del Derecho Presupuestario, la AEPD incorpora
su presupuesto dentro de los Presupuestos Generales del Estado.

- La contabilidad de la Agencia se ajusta al Plan General de Contabilidad
Pidblica, aprobado por Orden Ministerial de 6 de mayo de 1994.
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Estructura y funciones

Estructura organica
La estructura orgdnica basica de la AEPD se establece en el art. 11 de su Estatu-
to, que distingue los siguientes 6rganos:

- El Director.

- El Consejo Consultivo.

- El Registro General de Proteccién de Datos.
- La Inspeccién de Datos.

- La Secretaria General.

Ademis, para el ejercicio de sus funciones el Director de la AEPD es asis-
tido por una Unidad de Apoyo integrada por el Adjunto al Director y el Gabine-
te Juridico.

Haremos una mencién sucinta de las funciones del Organo maximo repre-
sentante de la Agencia.

El Director de la Agencia

A tenor del art. 36 de la LOPD, dirige y ostenta la representacién de la Agencia
ejerciendo sus funciones con plena independencia y objetividad. El Director de
la AEPD, con rango de Subsecretario, desempefia su cargo con dedicacién abso-
luta, plena independencia y total objetividad. No estard sujeto a instruccién de
autoridad alguna. Deber4 ofr al Consejo Consultivo en aquellas propuestas que
este le realice en el ejercicio de sus funciones.

En el EAPD (art. 12), se distinguen las funciones de direccién, en las que
el Director dictar4 las resoluciones e instrucciones que se requieran en relacién
con las competencias que corresponden a la Agencia. Entre ellas, destacan las si-
guientes:

- Procedencia o improcedencia de las inscripciones en el RGPD.

- Requerimientos a los responsables de los ficheros de titularidad privada
para que subsanen deficiencias de los cédigos-tipo.

- Procedencia o improcedencia de la denegacién del acceso a algunos fiche-
ros automatizados.

- Autorizacién o denegacién de transferencias internacionales de datos a
paises con un nivel de proteccién no adecuado.

- Adopcién de medidas cautelares y acuerdos de iniciacién en relacién con
el ejercicio de la potestad sancionadora respecto a responsables de fiche-
ros privados.
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- Solicitud de incoacién de expedientes disciplinarios contra los responsa-
bles de ficheros publicos.

- Autorizacién de entrada en los locales en que se hallen los ficheros con el
fin de proceder a las inspecciones que resulten pertinentes.

Ambito de aplicacion de la LOPD

El articulo 1 de la LOPD sefiala que “La presente Ley Orgénica tiene por objeto
garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos personales,
las libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas, y es-
pecialmente de su honor e intimidad personal y familiar”.

Su articulo 2 delimita que “La presente Ley Orgdnica serd de aplicacién a
los datos de cardcter personal registrados en soporte fisico que los haga suscepti-
bles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de estos datos por los
sectores publico y privado”.

En funcién de lo anterior, esta normativa NO se aplica a:

a) Personas juridicas:
La Ley se aplica a personas fisicas. Ergo, a sensu contrario, no es de apli-
cacién la Ley Orgédnica 15/1999 al caso relativo al tratamiento de datos de
una empresa o persona juridica o auténomo o a personal de contacto de
la misma, entendiendo por tal las personas que ostentan un cargo directi-
vo que representa a la empresa (Director General, Administrador, Geren-
te, etc.) y siempre que el dato se utilice en su condicién de tal.

b) Datos de fallecidos:

En relacién con los datos del fallecido, cabe decir que si el derecho funda-
mental a la proteccién de datos es considerado como el derecho del indi-
viduo a decidir sobre el poder de disposicién y control sobre sus datos, es
evidente que dicho derecho desaparece con la muerte que extingue la per-
sonalidad juridica del fallecido. Por ello, los tratamientos de datos de per-
sonas fallecidas no estdn comprendidos dentro del 4mbito de aplicacién
de la LOPD, por lo que, en relacién a la posible cesién o tratamiento de
los datos del mismo, estos no se encontrarfan amparados por la citada Ley
Organica.

No obstante, la AEPD viene admitiendo que los familiares de los
fallecidos ejerciten el derecho de acceso a su historial clinico, de confor-
midad con lo prevenido en la Ley de Autonomia del Paciente.

Asimismo, el nuevo Reglamento 1720/2007, de 21 de diciembre,
permite también que las personas vinculadas familiarmente al fallecido
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pueden notificar al responsable del fichero el fallecimiento con la finali-
dad de perseguir la cancelacién de los datos de aquel del fichero, sin que
ello suponga un posterior derecho a ser tutelado por la AEPD.

¢) Procedimientos de disociacién:
Segtin dispone el articulo 3 apartado f) de la LOPD, se denomina proce-
dimiento de disociacién a todo tratamiento de datos personales de modo
que la informacién que se obtenga no pueda asociarse a persona identifi-
cada o identificable.

En este sentido, cuando no es posible determinar la persona fisica que se
encuentra detrds de un determinado conjunto de datos, estos no pueden ser con-
siderados datos personales y, en consecuencia, no se aplica la LOPD.

d) Libros de bautismo:
Siguiendo el criterio marcado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(STS), los Libros de Bautismo no constituyen ficheros en los términos en
que se consideran por la Ley Orgdnica 15/1999 y, adem4s, tampoco cabe
estimar aplicable el art. 4.3 de la citada Ley, relativo a la exactitud y ve-
racidad en cada momento de los datos, motivo por el que se instaba la
anotacién marginal en los Libros de la Iglesia.

Esta jurisprudencia ha sido ya recogida en la sentencia de la Audiencia
Nacional, de 22 de octubre de 2008.

Por todo ello, cabe concluir que la Agencia no es competente para resol-
ver la cuestién relativa a la cancelacién de datos de los libros de registro de bau-
tismo, al no resultar de aplicacién la Ley Orgdnica 15/1999, de proteccién de da-
tos de cardcter personal, en los términos y con los argumentos contenidos en la
sentencia del Tribunal Supremo de 19 de septiembre de 2008.

La Agencia Espafiola de Proteccién de Datos presenté recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional, que también ha sido rechazado, por lo que el cri-
terio interpretativo del Tribunal Supremo sigue hoy vigente.

e) Ficheros de juzgados o tribunales:
Tampoco se aplica a actuaciones realizadas por un Juzgado o un Tribunal.
En consecuencia, deberdn dirigirse las reclamaciones en este sentido al
Consejo General del Poder Judicial, que es el Organismo competente para
conocer sobre el régimen de proteccién de datos personales contenidos en
ficheros publicos de los juzgados, conforme ha dictaminado el Tribunal
Supremo en sentencia de 2 de diciembre de 2011.
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Por el contrario, SI se aplica a:

a) Datos de menores de edad:
Se plantea la licitud del procedimiento referido a la recogida de datos de
personas menores de edad, En este sentido, debe sefialarse como regla ge-
neral que las disposiciones de la Ley serdn aplicables por igual, con inde-
pendencia de la mayorfa o minorfa de edad de los afectados.

Ello no obstante, deberd analizarse en especial la prestacién del consenti-
miento, exigido por la Ley para que el tratamiento de los datos sea conforme a
Derecho, tal y como dispone el articulo 6.1 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal.

Este consentimiento habri de ser, tal y como exige el articulo 3.i) de la
propia Ley, libre, especifico, inequivoco e informado, siendo necesario el cumpli-
miento de lo preceptuado por el articulo 5.1:

“Los interesados a los que se soliciten datos personales deberdn ser previamente
informados de modo expreso, preciso e inequivoco:

a) De la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caricter personal,
de la finalidad de la recogida de estos y de los destinatarios de la informa-
cién.

b) Del caricter obligatorio o facultativo de su respuesta a las preguntas que les
sean planteadas.

c) De las consecuencias de la obtencién de los datos o de la negativa a sumi-
nistrarlos.

d) De la posibilidad de ejercitar los derechos de acceso, rectificacién, cancela-
cién y oposicion.

e) De la identidad y direccién del responsable del tratamiento o, en su caso,
de su representante”.

Lo que se ha venido indicando hasta ahora es predicable de cualquier
tratamiento consistente en la recogida de datos de cardcter personal de cualesquie-
ra personas. Sin embargo, en el supuesto de que las personas de las que se obtienen
los datos son menores de edad, serd necesario analizar en qué supuestos se conside-
rard que los mismos ostentan pleno discernimiento para prestar ese consentimien-
to y en cudles aquel habrd de completarse con el de su representante legal.

Segtn dispone el articulo 13 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de di-
ciembre, que desarrolla la LOPD, podr4 procederse al tratamiento de los datos de
los mayores de 14 afios con su consentimiento, salvo para aquellos casos en que
la ley exija para su prestacién la asistencia de los titulares de la patria potestad o
tutela. En el caso de los menores de 14 afios se requerird siempre el consentimien-
to de los padres o tutores.

En ningtn caso podran recabarse datos del menor que permitan obtener in-
formacion sobre los demas miembros del grupo familiar o sobre las caracteristicas
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del mismo, como actividad profesional de los progenitores, informacién econé-
mica, datos sociolégicos o cualesquiera otros, sin el consentimiento de los titula-
res de tales datos.

La pérdida de la custodia no implica la de la patria potestad. Los parien-
tes separados siguen teniendo los mismos derechos sobre sus hijos menores.

b) La imagen:

Otra de las cuestiones debatidas es la referida a la consideracién de la ima-
gen personal como dato personal. No cabe duda que la imagen, en el as-
pecto fisioldgico, debe ser considerado como un dato personal ya que en
todo caso te hace persona identificada o identificable M4s atn, la graba-
cién de imdgenes por medio de videocdmaras de vigilancia, tanto de na-
turaleza publica como privada se deben considerar como la captacién de
un dato personal y por lo tanto objeto de proteccién por la LOPD y nor-
mativa de desarrollo.

El articulo 3.a de la Ley Orgénica 15/1999 de 13 de diciembre de Protec-
cién de Datos Personales define dato personal como “cualquier informacién con-
cerniente a persona fisica identificada o identificable”.

Por otro lado, el articulo 3.c define el tratamiento de datos como “Opera-
ciones y procedimientos técnicos de cardcter automatizado o no, que permita la
recogida, grabacién conservacién, elaboracién, modificacién, bloqueo y cancela-
cién, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones consultas,
interconexiones y transferencias”.

Ademis el articulo 1.4 del RD 1322/1994 de 20 de junio considera dato
personal “toda informacién numérica, alfabética, grafica, fotogréfica, acistica o
de cualquier otro tipo, susceptible de recogida, tratamiento o transmisién concer-
niente a una persona fisica identificada o identificable”.

Por otro lado, los datos personales procedentes de imdgenes de individuos
deberdn formar parte de ficheros conforme a lo definido el articulo 3.b de la
LOPD “todo conjunto organizado de datos de cardcter personal cualquiera que
fuere la forma o modalidad de su creacién, almacenamiento, organizacién y ac-
ceso”. En consecuencia, los datos personales de grabacién de imdgenes, tanto si
se almacenan durante un periodo de tiempo mediante un sistema de grabacién
como si es simplemente un circuito cerrado de imdgenes en tiempo real serdn ob-
jeto de regulacién por la LOPD. Si bien en el primer caso los datos personales de
la im4genes se almacenardn en un fichero y en el segundo al no existir grabacién
no podra existir fichero pero si un tratamiento de datos personales.

En la actualidad, la regulacién de la captacién de imdgenes, consideradas
estas como datos personales se encuentra desarrollado por la Instruccién 1/2006,
de 8 de noviembre, de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, sobre el
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tratamiento de datos personales con fines de vigilancia a través de sistemas de c4-
maras o videocdmaras.

c) La videovigilancia:
Tal y como marca la Instruccién, las imdgenes se consideran un dato de
caricter personal, en virtud de lo establecido en el articulo 3 de la Ley Or-
gdnica 15/1999 y el articulo 5 del Real Decreto 1720/2007, de 21 de di-
ciembre, que considera como dato de cardcter personal la informacién
grafica o fotografica.

Se excluyen el tratamiento de imdgenes en el dmbito personal y
doméstico, entendiéndose por tal el realizado por una persona fisica en el
marco de una actividad exclusivamente privada o familiar (como la pro-
pia vivienda o la propia plaza de garaje).

Aunque nos hallemos ante un supuesto en que existan datos de carcter
personal, serd necesario que dichos datos se encuentren incorporados a un fiche-
ro. Ello supone que en el supuesto en que las imdgenes no sean objeto de una or-
ganizacién sistemdtica, con arreglo a criterios que permitan la bisqueda de las
mismas a partir de los datos personales de una determinada persona, el archivo
en que se contuvieran no serd considerado fichero a los efectos de la Ley. A estos
efectos, no se considerara fichero el tratamiento consistente exclusivamente en
la reproduccién o emisién de imdgenes en tiempo real.

La creacién de un fichero de videovigilancia exige su previa notificacién
a la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, para la inscripcién en su Registro
General.

La Instruccién 1/2006 se aplica al tratamiento de datos personales de ima-
genes de personas fisicas identificadas o identificables, con fines de vigilancia a
través de sistemas de cdmaras y videocdmaras. El tratamiento comprende la gra-
bacién, captacién, transmisién, conservacién, y almacenamiento de imdgenes,
incluida su reproduccién o emisién en tiempo real, asi como el tratamiento que
resulte de los datos personales relacionados con aquellas.

Se considerar4 identificable una persona cuando su identidad pueda deter-
minarse mediante los tratamientos a los que se refiere la Instruccién 1/2006 sin que
ello requiera plazos o actividades desproporcionados. Las referencias a videocdma-
ras y cdmaras se entenderan hechas también a cualquier medio técnico andlogo vy,
en general, a cualquier sistema que permita los tratamientos previstos en la misma.

Los responsables que cuenten con sistemas de videovigilancia deberdn
cumplir con el deber de informacién previsto en el articulo 5 de La Ley Organi-
ca 15/1999, de 13 de diciembre. A tal fin deberan:

- Colocar, en las zonas videovigiladas, al menos un distintivo informativo
ubicado en lugar suficientemente visible, tanto en espacios abiertos como
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cerrados deberd incluir una referencia a la «<LEY ORGANICA 15/1999,
DE PROTECCION DE DATOS>», incluird una mencién a la finalidad
para la que se tratan los datos («ZONA VIDEOVIGILADA»), y una
mencién expresa a la identificacién del responsable ante quien puedan
ejercitarse los derechos a los que se refieren los articulos 15 y siguientes de
la Ley Orgénica 15/1999, de Proteccién de Datos de Caracter Personal.

- Tener a disposicién de los interesados impresos en los que se detalle la in-
formacién prevista en el articulo 5.1 de la Ley Orgénica 15/1999.

De conformidad con el articulo 4 de la Ley Orgédnica 15/1999 de 13 de di-
ciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, las im4genes solo serdn
tratadas cuando sean adecuadas, pertinentes y no excesivas en relacién con el
ambito y las finalidades determinadas, legitimas y explicitas, que hayan justifica-
do la instalacién de las cdmaras o videocdmaras.

Solo se considerara admisible la instalacién de cdmaras o videocdmaras
cuando la finalidad de vigilancia no pueda obtenerse mediante otros medios que,
sin exigir esfuerzos desproporcionados, resulten menos intrusivos para la inti-
midad de las personas y para su derecho a la proteccién de datos de caricter per-
sonal.

Las cdmaras y videocdmaras instaladas en espacios privados no podran ob-
tener imégenes de espacios publicos salvo que resulte imprescindible para la fina-
lidad de vigilancia que se pretende, o resulte imposible evitarlo por razén de la
ubicacién de aquellas. En todo caso deber4 evitarse cualquier tratamiento de da-
tos innecesario para la finalidad perseguida.

Los datos serdn cancelados (mediante bloqueo) en el plazo médximo de un
mes desde su captacién.

El responsable deber4 adoptar las medidas de indole técnica y organiza-
tivas necesarias que garanticen la seguridad de los datos y eviten su alteracién,
pérdida, tratamiento o acceso no autorizado. Asimismo, cualquier persona que
por razén del ejercicio de sus funciones tenga acceso a los datos deber4 obser-
var la debida reserva, confidencialidad y sigilo en relacién con las mismas. El
responsable deberd informar del deber de secreto a las personas con acceso a los
datos.

En consecuencia, y inicamente bajo el aspecto de lo que es proteccién de
datos, la utilizacién de videocdmaras estarfa fuera del ambito de aplicacién de la
siempre que no pueda procederse a la identificacién de las personas que aparecen
en las imdgenes o, en caso de poderse identificar dichas imdgenes no hayan sido
incorporadas a un fichero, en los términos definidos.

La videovigilancia en la via pablica est4 reservada a las Fuerzas y Cuerpos

de Seguridad.
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d) La direccién IP:
Se plantean diversas cuestiones referentes a la consideracién como dato
de carécter personal de una direccién IP de acuerdo a lo establecido en la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de datos de Ca-
racter Personal, y sus implicaciones de cara a la adopcién de las medidas
de seguridad.

En primer lugar, se plantea si las direcciones IP son consideradas como da-
tos de caracter personal, dado que solo en ese caso serd aplicable al caso lo dis-
puesto en la Ley 15/1999, a tenor de lo establecido en su articulo 2.1.

Respecto a dicha cuestién, debe partirse en todo caso de la definicién de
dato de cardcter personal que establece el articulo 3.a) de la Ley, que lo define
como cualquier informacién concerniente a personas fisicas identificadas o iden-
tificables.

El TCP/IP se trata de un protocolo basico de transmisién de datos en In-
ternet, donde cada ordenador se identifica con una direccién [P numérica tnica.
Las redes TCP/IP se basan en la transmisién de paquetes pequefios de informa-
cién, cada una de los cuales contiene una direccién IP del emisor y del destina-
tario.

Por otro lado, el DNS (sistema de nombre de dominio) es un mecanismo
de asignacién de nombres a ordenadores identificados con una direccién IP. Cier-
tas herramientas existentes en la Red permiten encontrar el enlace entre el nom-
bre de dominio y la empresa o el particular.

A su vez, los proveedores de acceso a Internet y los administradores de re-
des locales pueden identificar por medios razonables a los usuarios de Internet a
los que han asignado direcciones IP. Un proveedor de acceso a Internet que tiene
un contrato con un abonado a Internet, normalmente mantiene un fichero histé-
rico con la direccién IP (fija o dindmica) asignada, el nimero de identificacién del
suscriptor, la fecha, la hora y la duracién de la asignacién de direccién. Es mas, si
el usuario de Internet estd utilizando una red pidblica de telecomunicaciones,
como un teléfono mévil o fijo, la compatifa telefénica registrard el ndmero mar-
cado, junto con la fecha, la hora y la duracién, para la posterior facturacién.

En estos casos, ello significa que, con la asistencia de terceras partes res-
ponsables de la asignacién, se puede identificar a un usuario de Internet, es decir,
obtener su identidad civil (nombre direccién, niimero de teléfono, etc.), por me-
dios razonables, con lo que no cabe duda de que se puede hablar de datos de ca-
récter personal en el sentido de la letra a del articulo 3 de la Ley 15/1999.

En otros casos, un tercero puede llegar a averiguar la direccién IP dindmi-
ca de un usuario pero no ser capaz de relacionarla con otros datos que le permi-
tan identificarlo. Obviamente, resulta mas sencillo identificar a los usuarios de
Internet que utilizan direcciones estaticas.
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Sin embargo, en muchos casos existe la posibilidad de relacionar la direc-
cién IP del usuario con otros datos de cardcter personal, de acceso publico o no,
que permitan identificarlo, especialmente si se utilizan medios invisibles de trata-
miento para recoger informacién adicional sobre el usuario, tales como cookies con
un identificador tnico o sistemas modernos de minerfa de datos unidos a bases de
datos con informacién sobre usuarios de Internet que permite su identificacién.

Asi pues, aunque no siempre sea posible para todos los agentes de Inter-
net identificar a un usuario a partir de datos tratados en la Red, desde esta Agen-
cia Espafiola de Proteccién de Datos se parte de la idea de que la posibilidad de
identificar a un usuario de Internet existe en muchos casos y, por lo tanto, las di-
recciones IP tanto fijas como dindmicas, con independencia del tipo de acceso,
se consideran datos de cardcter personal resultando de aplicacién la normativa
sobre proteccién de datos.

e) La direccién e-mail:

Con caracter general, respecto de la consideracién del e-mail como dato
de caricter personal, se debe decir que la direccién electrénica se forma
por un conjunto de signos o palabras que la diferencian de las dem4s, sien-
do el titular de la misma quien generalmente decide y elige la direccién
correspondiente, con el Gnico limite de que no exista otra direccién idén-
tica correspondiente a otro titular. En la seleccién de la direccién electré-
nica se pueden elegir combinaciones que no contengan significado algu-
no o, incluso, utilizar como combinacién el nombre de la persona o algin
otro dato identificativo.

El concepto de dato personal, segin la definicién de la Ley Orgénica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal
(LOPD), comprende cualquier informacién concerniente a persona fisica identi-
ficada o identificable, de donde se requiere la concurrencia de un doble elemen-
to: por una parte la existencia de una informacién o dato y de otra, que dicho
dato pueda vincularse a una persona fisica identificada o identificable. En el su-
puesto de direcciones electrénicas la informacién esta constituida por un conjun-
to de signos que cuando permiten la vinculacién directa o indirecta con una per-
sona fisica la convierte en un dato de cardcter personal.

f) Los datos biométricos:
En primer lugar, hay que sefialar que son datos biométricos aquellos aspec-
tos fisicos que, mediante un andlisis técnico, permiten distinguir las singula-
ridades que concurren respecto de dichos aspectos y que, resultando imposi-
ble la coincidencia de tales aspectos en dos individuos, una vez procesados,
permiten servir para identificar al individuo en cuestién. Asi se emplean
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para tales fines la recogida de datos referentes a las huellas dactilares al iris
del ojo, 0 a la voz.

Por su parte, el articulo 3.a de la LOPD, define los datos de caricter per-
sonal como “cualquier informacién concerniente a personas fisicas identificadas
o identificables”. En este sentido, debe indicarse que, si bien el tratamiento de los
datos biométricos no revela nuevas caracteristicas referentes al comportamiento
de las personas, si permite, l6gicamente, su identificacién, por lo que resulta evi-
dente que, en caso de procederse a su tratamiento, dicho tratamiento debera ajus-
tarse a los preceptos de la citada Ley Organica.

Segtin el articulo 4.1 de la LOPD, “Los datos de cardcter personal solo se
podran recoger para su tratamiento, asi como someterlos a dicho tratamiento,
cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacién con el 4mbito y las
finalidades determinadas, explicitas y legitimas para las que se hayan obtenido”. El
problema se planteara entonces en determinar si el tratamiento de la huella digi-
tal puede ser considerado excesivo para el fin que motiva dicho tratamiento.

Asi, tratdndose del tratamiento de la huella digital, la informacién conte-
nida en dicho dato no contiene ningtin aspecto concreto de la personalidad y tan
solo cuando dicha informacién se vincula a la identidad de una persona es posi-
ble identificarla con toda certeza, de modo que los datos que se recaban no pue-
den considerarse de mayor trascendencia que los relativos a un nimero personal
de identificacién que coincide con el nimero asignado al empleado.

Por otra parte, en cuanto a la necesidad de que el interesado preste su con-
sentimiento (o pueda oponerse) al tratamiento de su huella digital, debe indicar-
se que si bien el articulo 6.1 de la LOPD exige el consentimiento del interesado
para el tratamiento automatizado de los datos de cardcter personal, el articulo 6.2
prevé que no serd preciso el consentimiento cuando los datos “se refieran a las
partes de un contrato o precontrato de una relacién de negocio laboral o admi-
nistrativa y sean necesarios para su mantenimiento o cumplimiento”.

En este caso se debe asegurar el debido cumplimiento de las obligaciones
derivadas de la relacién administrativa o laboral que vincula al funcionario o per-
sonal laboral con la empresa, lo que unido a lo hasta ahora sefialado permite im-
plementar dicho tratamiento de datos.

Acceso a archivos de la Administracion General del Estado

Como punto de partida, el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el
que se establece el Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archi-
vos de la Administracion General del Estado y de sus Organismos Pdblicos y su
régimen de acceso recuerda el derecho de los ciudadanos de acceso a los archivos
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y registros ptblicos, consagrado en el articulo 106 de la Constitucién, al disponer
que “Los documentos conservados en los archivos incluidos en el 4mbito de apli-
cacién de esta norma serdn de libre acceso salvo cuando les afecten las limitacio-
nes previstas en la Constitucién y en las Leyes”.

Esta norma pretende, como indica su exposicién de motivos, facilitar el
ejercicio del derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y documentos ad-
ministrativos, mediante la clarificacién de los criterios fijados en la muy diversa
legislacion aplicable y con la introduccién de un procedimiento comin, muy
simplificado, de solicitud de acceso. En la regulacién del procedimiento, que pre-
tende suprimir incertidumbres y eliminar cualquier ocasién de arbitrariedad, estd
muy presente la necesidad de proteger intereses ptblicos y privados en los térmi-
nos reconocidos en la Constitucién y las Leyes, que justifican la existencia de es-
peciales requisitos y condiciones para el acceso a documentos que no son de li-
bre consulta y requieren autorizacién.

En especial, esta regulacién es respetuosa del delicado equilibrio que debe
mantenerse entre la salvaguarda del derecho fundamental a la proteccién de da-
tos personales -de acuerdo con la regulacién contenida en la Ley Orgdnica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de cardcter personal- y el de-
recho de acceso a documentos y archivos. Con el fin de proceder a una pondera-
cién lo més ajustada posible, la norma distingue una variedad supuestos en rela-
cién con el acceso a documentos que contienen datos personales y gradda, aten-
diendo al tipo de datos, la edad del documento, las circunstancias del caso y la fi-
nalidad del acceso, las condiciones y requisitos que se han de reunir para levan-
tar las restricciones al acceso.

El régimen previsto —requisitos de la solicitud para el ejercicio del derecho
de acceso, regulacién de la tramitacién y resolucién, derecho a la obtencién de
copias— es conforme con lo previsto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, que en su articulo 37 dispone que «los ciudadanos tienen de-
recho a acceder a los registros y a los documentos que, formando parte de un ex-
pediente, obren en los archivos administrativos, cualquiera que sea la forma de
expresién, grafica, sonora o en imagen o el tipo de soporte material en que figu-
ren, siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en
la fecha de Ia solicitud», al tiempo que menciona una variedad de materias que
se rigen por su regulacién especifica.

Regla general:

- Libre acceso (Art. 106 C.E.) a ficheros publicos o privados sostenidos con
fondos publicos.
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Excepciones:
- Documentos que contengan datos de caricter personal.
- Secretos oficiales.

- Riesgos para la defensa nacional

Asi, dispone el Real Decreto que “Los documentos que por disposicién ex-
presa de la Ley no deban ser publicamente conocidos se consideraran de acceso
restringido. En particular, los documentos clasificados segin lo dispuesto en la
normativa sobre secretos oficiales, los documentos que contengan informacién
cuya difusién pudiera entrafiar riesgos para la seguridad y la defensa del Estado o
interferir en la averiguacién de los delitos, y aquellos que contengan datos perso-
nales cuyo conocimiento por terceros pudiera afectar a la seguridad, el honor, o
la intimidad de las personas a las que se refieren”. Respecto de tales documentos,
el articulo 5.3 especifica las reglas de acceso, al establecer que “El acceso a los do-
cumentos previstos en los apartados anteriores queda condicionado, con las ex-
cepciones y especialidades previstas en la Ley, a la obtencién de autorizacién pre-
via. En el caso de los documentos que contienen datos personales, ausentes otras
razones de limitacién del acceso, el consentimiento del afectado seri suficiente
para levantar la restriccién”.

En este sentido el articulo 37.1 de la Ley 30/1992 establece el principio
general de que “los ciudadanos tienen derecho a acceder a los registros y a los do-
cumentos que, formando parte de un expediente, obren en los archivos adminis-
trativos, cualquiera que sea la forma de expresién, grafica, sonora o en imagen o
el tipo de soporte material en que figuren, siempre que tales expedientes corres-
pondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud”.

A nuestro juicio, el acceso solicitado, en cuanto se refiera a datos de ca-
rdcter personal contenidos en ficheros, a los efectos definidos en la meritada Ley
Orgénica, constituird una auténtica cesién de datos, dado que el articulo 3.i) de
la Ley Orgénica 15/1999 define la cesién o comunicacién de datos como “toda
revelacién de datos realizada a una persona distinta del interesado”, lo que suce-
derd en el presente caso si se concede el acceso solicitado a ficheros que conten-
gan datos de cardcter personal de personas distintas del propio interesado.

Pues bien, respecto de la cesién de datos de cardcter personal, el articulo
11 de la Ley Organica 15/1999 establece, como regla general aplicable al caso,
que “los datos de cardcter personal objeto del tratamiento solo podrdn ser comu-
nicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados
con las funciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consenti-
miento del interesado”. Esta regla general se verd tnicamente exceptuada en los
supuestos a que se refiere el articulo 11.2, a cuyo tenor “el consentimiento exigi-
do en el apartado anterior no seré preciso:
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1. Cuando la cesién estd autorizada en una Ley.

2. Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al publico.

3. Cuando el tratamiento responda a la libre y legitima aceptacién de una relacién
juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique necesariamente la
conexién de dicho tratamiento con ficheros de terceros. En este caso la comu-
nicacién solo serd legitima en cuanto se limite a la finalidad que la justifique.

4. Cuando la comunicacién que deba efectuarse tenga por destinatario al Defen-
sor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de
Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Tampoco serd pre-
ciso el consentimiento cuando la comunicacién tenga como destinatario a ins-
tituciones autonémicas con funciones analogas al Defensor del Pueblo o al Tri-
bunal de Cuentas.

5. Cuando la cesién se produzca entre administraciones publicas y tenga por obje-
to el tratamiento posterior de los datos con fines histéricos, estadisticos o cien-
tificos.

6. Cuando la cesién de datos de cardcter personal relativos a la salud sea necesa-
ria para solucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero o para reali-
zar los estudios epidemioldgicos en los términos establecidos en la legislacién
sobre sanidad estatal o autonémica”.

Por otra parte, dado que el acceso se solicita de archivos y registros de la
administracién publica (y sin entrar ahora a valorar los supuestos en que los fi-
cheros de los colegios profesionales habrdn de ser considerados de naturaleza pu-
blica o privada, cuestién esta relacionada con la naturaleza de las potestades ejer-
citadas por la Corporacién y que se estudia con mayor detalle en el informe soli-
citado por el propio Consejo General, obrante en el expediente administrativo),
serd de aplicacién al supuesto lo establecido en el articulo 21.3 de la Ley Orgéni-
ca 15/1999, que establece taxativamente que “no obstante lo establecido en el ar-
ticulo 11.2 b), la comunicacién de datos recogidos de fuentes accesibles al pibli-
co no podrd efectuarse a ficheros de titularidad privada, sino con el consenti-
miento del interesado o cuando una Ley prevea otra cosa”.

En consecuencia, a la vista de las disposiciones estudiadas, y tomando
como Unico referente la normativa reguladora de la proteccién de datos de cardc-
ter personal, solo serd posible conceder el acceso solicitado en aquellos supuestos
en que el interesado haya manifestado su consentimiento libre, inequivoco, es-
pecifico e informado a ello o cuando una norma con rango de Ley habilite la ce-
sién de los datos!.

Por otra parte, y como se sefialé anteriormente, el articulo 37.7 de la Ley
30/1992 establece un regla especifica relativa al acceso a los datos de carécter per-
sonal al acreditarse la existencia de un interés “histérico, cientifico o cultural re-
levante”, lo que exige tomar igualmente en consideracién el criterio sustentado
por esta Agencia en relacién con el acceso a datos de caracter personal con fines
histéricos, cientificos o estadisticos, en los términos establecidos por la Ley Or-

ganica 15/1999.
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En este punto existen numerosos informes de la Agencia’ en que se ana-

liza, por una parte, el &mbito de aplicacién de la normativa de proteccién de da-
tos cuando se trate de informaciones referidas a personas fallecidas y, por otra, la
incidencia que en materia de proteccién de datos tienen las disposiciones rela-
cionadas con el acceso al patrimonio histérico documental, contenidas en la Le-
gislacién reguladora del Patrimonio Histérico Espafiol.

El Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999, aprobado por
Real decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, es claro al establecer que “este Re-
glamento no serd de aplicacién a los datos referidos a personas fallecidas”, afia-
diendo que “no obstante, las personas vinculadas al fallecido, por razones fami-
liares o andlogas, podran dirigirse a los responsables de los ficheros o tratamien-
tos que contengan datos de este con la finalidad de notificar el 6bito, aportando
acreditacién suficiente del mismo, y solicitar, cuando hubiere lugar a ello, la can-
celacién de los datos”.

El primer inciso reproducido no es sino la manifestacién en la norma re-
glamentaria de la posicién tradicionalmente mantenida por esta Agencia. Asf la
cuestion referente a la aplicabilidad de las normas de proteccién de datos a las
personas fallecidas ha sido objeto de estudio reiterado por parte de esta Agencia
en diversos informes y resoluciones en que se ha manifestado en la practica tota-
lidad de los supuestos en el sentido de considerar excluidos de la aplicacién de la
Ley Organica 15/1999 los datos referidos a quienes hubieran fallecido.

Quiere todo ello decir que la problematica planteada por la presente con-
sulta, en lo que a la garantia del derecho fundamental a la proteccién de datos se
refiere, Gnicamente resulta relevante cuando se esté haciendo referencia a datos
relativos a personas que no hubieran fallecido, dado que en caso de fallecimien-
to no son aplicables las previsiones de la Ley Organica 15/1999 y su normativa
de desarrollo, salvo en lo previsto en el inciso segundo del articulo 2.4 del Regla-
mento y la posible solicitud de la cancelacién de los datos, si ello fuera proceden-
te, por las personas enumeradas en dicho precepto.

A sensu contrario, la informacién concerniente a personas fisicas identi-
ficadas o identificables que no hubieran fallecido sf se encontrarfa dentro del 4m-
bito de aplicacién de las normas reguladoras del derecho fundamental a la pro-
teccién de datos, siendo entonces aplicable lo dispuesto en la Ley Orgdnica
15/1999 vy sus disposiciones de desarrollo.

Este mismo criterio aparece recogido en el informe emitido por esta Agen-
cia, de 24 de octubre de 2008, emitido en relacién con la consulta remitida por
el Ministerio de la Presidencia y relativa a la creacién de un mapa integrado so-
bre las fosas en las que hayan sido enterradas las victimas, conforme a lo previs-
to en el articulo 12.2 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reco-
nocen y amplian derechos y se establecen medidas a favor de quienes padecieron
persecucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura, y en su informe de
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25 de mayo de 2010, en que se planteaba por el Ministerio de Cultura si resulta-
ba conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999 y su Reglamento de de-
sarrollo la difusién pdblica en Internet de datos personales referidos a las victi-
mas de la Guerra Civil y represaliados del franquismo, con especial referencia a
los datos referidos a expedientes respecto de los que no hubieran transcurrido més
de cincuenta afios y més en concreto a los sumarios generados por los Juzgados y
Tribunales de Orden Pdblico, que teniendo en cuenta la fecha de creacién de di-
chos érganos tendrian siempre una antigiiedad inferior a la mencionada, respec-
to de los que se sefialaba lo siguiente:

“(...) solo serd posible la publicacién en el portal al que se refiere la consulta de

los datos relativos a las personas que tengan la condicién de victimas de la Gue-

rra Civil o represaliados del franquismo, y en particular, los vinculados con los su-
marios tramitados por los Juzgados y Tribunales de Orden Publico si se cumplen
las siguientes condiciones:

1. Que se trate de personas fallecidas, debiendo contrastarse los datos que obren
en poder de la consultante con los resultantes de otros registros que permitan
acreditar esta circunstancia cuando sea necesario.

2. Tratdndose de personas no fallecidas, que se haya obtenido el consentimiento
de los interesados para que sus datos sean incluidos en el portal, debiendo infor-
marse al interesado de todos los extremos relacionados con ese tratamiento en
los términos previstos por el articulo 5 de la Ley Orgénica 15/1999.

3. En caso de no contarse con el consentimiento, la informacién que conste en el
portal en relacién con las personas que no lo hubieran prestado debera constar
de forma disociada, de forma que no resulte posible identificar directa o indirec-
tamente al interesado”.

En resumidas cuentas, del estudio de la normativa a la que se ha venido
haciendo referencia y de la interpretacién efectuada por esta Agencia en los dis-
tintos informes que se han referido a la misma, cabria diferenciar una serie de su-
puestos y reglas de aplicacién para el acceso a los datos contenidos en los archi-
vos y registros regulados por el articulo 37 de la Ley 30/1992, teniendo en cuen-
ta la naturaleza de los datos accedidos, la finalidad que justifica el acceso y la an-
tigtiedad de los mencionados datos:

1. Las normas de proteccién de datos de cardcter personal no serdn de aplica-
cién en los supuestos en los que la informacién facilitada como consecuen-
cia del acceso a los archivos o registros no contenga datos de cardcter perso-
nal, bien por no incluirlos los documentos respecto de los que se solicita el
acceso, bien al haberse producido un previo procedimiento de disociacién.

2. Del mismo modo, las normas de proteccién de datos tampoco seran apli-
cables a las informaciones referidas a personas fallecidas que sean objeto
del acceso, sin perjuicio de las especialidades que, en su caso, pudieran
establecerse en las normas reguladoras del Patrimonio Histérico Espafiol
0 en otras normas especiales.
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. Cuando el acceso se solicite por el propio interesado cuyos datos figuren
en los documentos a los que dicho acceso se refiere no existird una cesién
de datos sino una solicitud por el interesado de ejercicio del derecho de
acceso, que podré tramitarse conforme a lo establecido en la Ley Organi-
ca 15/1999, sin perjuicio de la posible existencia de disposiciones especi-
ficas reguladoras de dicho acceso cuando se trate de archivos o registros
sometidos a normas especiales, tal y como dispone el articulo 25.8 del Re-
glamento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999.
. El acceso a los documentos que contengan datos especialmente protegi-
dos de los interesados distintos de quien solicita el acceso a los mismos re-
querird el consentimiento del interesado, que deberd reunir los requisitos
establecidos en el articulo 7 de la Ley Organica 15/1999 o, tratdandose de
datos relacionados con la salud, el origen racial o la vida sexual de los in-
teresados, que exista una norma con rango de Ley que asf lo habilite por
razones de interés publico.
. Del mismo modo, también serfa preciso el consentimiento de los intere-
sados cuando se trate de documentos que afecten a la intimidad de las per-
sonas, dado que en caso contrario el acceso queda tinicamente limitado a
ellas, conforme a lo previsto en el articulo 37.2 de la Ley 30/1992.
. El acceso a documentos de “cardcter nominativo”, que no contengan otros
datos que afecten a la intimidad de las personas serd posible, ademds de
cuando el interesado haya prestado su consentimiento para ello, en los su-
puestos en los que el solicitante acredite la existencia de un interés legiti-
mo y directo, tal y como dispone el articulo 37.3 de la Ley 30/1992, en co-
nexién con el articulo 11.2 a) de la Ley Orgédnica 15/1999, entendiéndose
que dicho interés puede deberse a que “en consideracién a su contenido,
puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos”.
. De la regla anterior, no obstante, quedardn exceptuados los documentos
referidos a los procedimientos sancionadores.
. Finalmente, se podrd autorizar el acceso directo a los documentos en los
supuestos en que el investigador solicitante acredite un interés histérico,
cientifico o cultural relevante, “siempre que quede garantizada debida-
mente la intimidad de las personas”. A tal efecto, deberdn tenerse en
cuenta las reglas establecidas en las propias normas reguladoras del dere-
cho de acceso a archivos y registros y las que establecen el régimen del pa-
trimonio histérico espafiol. De este modo, el acceso serfa posible:
- Con las limitaciones que se han expuesto en caso de documentos con
una antigiiedad inferior a cincuenta afios.
- Sin dichas limitaciones en caso de documentos con una antigiiedad
superior a cincuenta afios si no consta el fallecimiento del afectado
o la fecha del mismo.
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Finalmente, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 11.6 de la
Ley Orgénica 15/1999, segin el cual “si la comunicacién se efectia previo pro-
cedimiento de disociacién, no serd aplicable lo establecido en los apartados an-
teriores”; es decir, la comunicacién no deber4 fundarse en el consentimiento o en
otra de las causas especificas legitimadoras del tratamiento establecidas en el
mencionado precepto.

El articulo 3.f) de la Ley Orgénica 15/1999 define el procedimiento de di-
sociacién como “todo tratamiento de datos personales de modo que la informa-
cién que se obtenga no pueda asociarse a persona identificada o identificable”.
Del mismo modo, es dato disociado, segin el articulo 5.1.e) del Reglamento
“aquél que no permite la identificacién de un afectado o interesado”.

A la luz de las definiciones que se han reproducido anteriormente, si la ce-
sién de los documentos se lleva a cabo de forma que no sea posible conocer los
datos personales que los mismos contengan lo que existird en todo caso serd un
procedimiento de disociacién. Por su parte, la excepcion a las reglas especiales
que impongan una determinada legitimacién para el tratamiento de los datos de
cardcter personal deberfa operar no cuando la disociacién sea posible, sino cuan-
do la misma tenga efectivamente lugar.

Notas
! Informe 437971/2011, de la AEPD, de fecha 24 octubre 2011.
? Informe de esta Agencia de 19 de abril de 2011.
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FRANCISCO FERNANDEZ CUESTA

Proteccion de datos
en archivos publicos

El derecho a la proteccion s e u

derecho fundamental que protege a los ciudadanos frente a los tratamientos ili-
citos y sin consentimiento que pudieran realizar las empresas y las administracio-
nes publicas sobre datos referentes a su persona. Tratamientos que pueden y sue-
len producirse en el ejercicio de las funciones propias de estas instituciones y, por
tanto, afectar a los documentos —documentos de archivo— en que se materializa
—o se documenta— dicho ejercicio.

Asi —y centrdndonos en el caso de las administraciones— cuando un ciu-
dadano solicita una ayuda o una subvencién, se matricula para obtener una titu-
lacién en una universidad o acude a un hospital piblico, sus datos personales son
recogidos y registrados en documentos y sometidos a los tratamientos necesarios
para llevar a cabo la finalidad para la que fueron recabados. Estos documentos
son, finalmente, archivados: transferidos al archivo correspondiente, donde con-
tindan tratdndose para suministrar informacién tanto a la propia administracién
productora como a los ciudadanos, para la defensa de sus derechos y el cumpli-
miento de sus deberes; y son mantenidos en tanto que prueba de la actividad ad-
ministrativa y patrimonio documental —y, por tanto, cultural- de nuestro pafs.

En este sentido, podriamos considerar a los archivos como grandes “alma-
cenes” o “ficheros” de datos personales y, por tanto, sometidos a legislacién de
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proteccién de datos. Asi lo entienden algunos manuales de Archivistica!, pero
hasta el momento —cuando se cumplen 30 afios de la primera norma internacio-
nal sobre la materia, el Convenio 108 del Consejo de Europa, y casi 20 de la pri-
mera ley especifica en nuestro pafs, la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de
regulacién del tratamiento automatizado de los datos de caracter personal (LOR-
TAD)- no se ha realizado un estudio en profundidad sobre las implicaciones que
tiene este régimen en los archivos. Ni por parte de la Archivistica espafiola, ni
tampoco por parte de la bibliografia juridica, si bien es cierto que esta si ha co-
menzado a abordar, siquiera parcialmente, esta problemdtica, al analizar la rela-
cién entre este derecho a la proteccién de datos con el derecho de acceso a la in-
formacién publica.

Objetivos y elementos principales del trabajo de investigacion.
La importancia del concepto de fichero de datos

Como ha sefialado Luis Martinez (1999: 91) refiriéndose a los archivos ptblicos:

“...dificilmente podrfamos encontrar unas instituciones que afecten de manera
tan directa a un nimero tan considerable de derechos constitucionales. La gestién
de los archivos atafie a la eficacia de las administraciones publicas, al derecho de
los ciudadanos a acceder a la informacién que les interesa, al acceso de todos los
espafioles a la cultura y a la identidad de nacionalidades y regiones.”

Pero, jcuil es su relacién con el derecho —también constitucional— de la
proteccién de datos de cardcter personal? El pasado 15 de septiembre de 2011 de-
fendimos en la Facultad de Traduccién y Documentacién de la Universidad de
Salamanca el trabajo de investigacién “Proteccién de datos en archivos piblicos:
introduccién a su estudio” (FERNANDEZ CUESTA 2011), en el marco del pro-
ceso de obtencién de la suficiencia investigadora y el Diploma de Estudios Avan-
zados, con el que tratamos de ofrecer una primera respuesta a esta pregunta, ana-
lizando esta relacién de una forma introductoria pero que procurara abordar to-
das sus vertientes.

Para ello, nos fijamos tres objetivos basicos. En primer lugar, encontrar zo-
nas de friccién, asi como 4reas de confluencia, entre las prescripciones de la le-
gislacién de proteccién de datos, y el funcionamiento de los archivos piblicos y
la normativa que los regula. En segundo, proponer, en la medida de lo posible, so-
luciones a alguno de los problemas que pudieran detectarse en dicha relacién. Por
dltimo, vislumbrar futuras lineas de investigacién en esta materia que permitan
desarrollar, en trabajos posteriores, un modelo de anilisis, adaptacién y aplica-
cién de la normativa de proteccién de datos en los archivos.
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El trabajo parti6 del anilisis de la regulacién vigente en Espafia de este de-
recho: la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de
caricter personal (en adelante LOPD), y su Reglamento de desarrollo, aprobado
por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre. A partir del estudio de sus co-
ordenadas bdsicas (el objeto y el contenido del derecho) desgranamos las princi-
pales disposiciones de esta normativa, asi como las garantias institucionales que
contempla para hacer efectivo este derecho. Un aspecto al que dimos especial
atencién fue la delimitacién del objeto del derecho a la proteccién de datos y su
plasmacién en los archivos, analizando para ello los conceptos de “dato perso-
nal”, “tratamiento” y “fichero de datos”.

Por datos de caracter personal, la LOPD (art. 3.a) entiende cualquier in-
formacién (numérica, alfabética, gréfica, fotografica, actstica o de cualquier otro
tipo) concerniente a personas fisicas identificadas o identificables. Un concepto
que abarca, en la prictica (y no sin contradicciones) cualquier informacién que
tenga un referente personal, como ha mostrado la doctrina de la AEPD. No obs-
tante, como ha sefialado Troncoso (2008: 43):

“...no basta la presencia de un dato personal para que entre en juego el derecho
fundamental a la proteccién de datos personales. Este derecho no tiene por objeto
proteger en todos los supuestos los datos personales. En cualquier documentacién
administrativa hay datos personales, y esto no significa que se pueda ejercer en ese
caso el derecho fundamental a la proteccién de datos personales. Este derecho pro-
tege las libertades y los derechos fundamentales frente a los tratamientos de datos
personales (art. 1 LOPD). [...] Este derecho no protege los datos, ya que el riesgo
no es que haya datos, sino que existan tratamientos de datos personales.”

Pero para que estos datos puedan recuperarse y ser sometidos a algdn tipo
de tratamiento sin que ello conlleve plazos ni actividades desproporcionadas —y
entren, por tanto, dentro del 4mbito de aplicacién de esta normativa—, creemos
que debe cumplirse, ademas, otra condicién: que dichos datos formen parte de fi-
cheros.

Nos alineamos en este sentido con la teorfa denominada por algunos au-
tores como “totalizadora”, segin la cual, para que entre en juego el régimen de la
LOPD es absolutamente necesario que los tratamientos de datos se refieran a fi-
cheros, en el sentido que los define dicha Ley. Esto es, todo conjunto organizado
de datos de caracter personal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su
creacién, almacenamiento, organizacién y acceso (art. 3.b LOPD). Lo que defi-
ne a un fichero de datos es, por tanto, la existencia de una estructura légica que
organice de alguna manera un conjunto limitado de datos. Independientemente
de los soportes en los que se encuentren registrados (electrénicos, analégicos o
mixtos), dénde se almacenen (en un depdsito central o de forma distribuida) o
de los sistemas empleados para su creacién y gestién. Y siempre que permitan
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recuperar y tratar los datos sin necesidad de actividades o esfuerzos desproporcio-
nados.

Para defender este criterio y su aplicacién en los archivos no nos basamos
Unicamente en el andlisis de estos conceptos que marcan el objeto del derecho a
la proteccién de datos. También, en la opinién que, refiriéndose expresamente a
distintos tipos de documentos de archivo, han expresado la doctrina juridica, las
autoridades de control y, finalmente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
torno a un caso, el de los Libros de Bautismo, que ha tenido cierta trascendencia
medidtica.

Una vez repasado el juego de principios (calidad, consentimiento y finali-
dad) y derechos (principalmente los de acceso, rectificacién, cancelacién y oposi-
cién) que contiene la normativa de proteccién de datos, asi como las garantfas
institucionales que persiguen la efectividad de los mismos (especialmente las au-
toridades encargadas de controlar y tutelar la aplicacién de esta normativa y las
medidas de seguridad que se exigen a los responsables de ficheros y tratamientos)
y, tras repasar brevemente las disposiciones destinadas especificamente a los fiche-
ros de titularidad pudblica en los que se inscribe nuestro objeto de andlisis, nuestro
trabajo se centré en analizar, como dijimos, las implicaciones de este régimen en
el funcionamiento de los archivos de la Administracién General del Estado.

En primer lugar, delimitamos la zona de impacto de la normativa de pro-
teccién de datos en los mismos, tanto en lo que se refiere a los ficheros presentes
en su trabajo, como a los diferentes tratamientos que se realizan sobre ellos, abor-
dando de forma separada —tal y como hace la LOPD- el grueso de los tratamien-
tos, de las cesiones o comunicaciones de datos. Finalmente, tuvimos que analizar
la responsabilidad de los archiveros en la implementacién de las medidas de se-
guridad exigidas en el Reglamento de la LOPD, como recomienda la normativa
técnica archivistica.

Conclusiones del trabajo y futuras vias de estudio

El desarrollo de todas estas cuestiones que brevemente acabamos de resumir nos
permitié responder la pregunta inicial y alcanzar, en nuestra opinién, los objeti-
vos planteados. Creemos que su contenido queda ampliamente representado a
través de las conclusiones generales del trabajo, que enunciamos a continuacién:

1. Consideramos que la normativa de proteccién de datos afecta de forma
amplia al funcionamiento de los archivos de la AGE. No solo como custo-
dio, sino también como creador, gestor y proveedor de datos de cardcter
personal. El impacto de esta normativa se deja notar tanto en las funciones
meramente administrativas como en las técnicas, propias de estos centros.
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2. Pero para delimitar claramente esta zona de impacto y aplicar de forma
coherente con la legislacién vigente las medidas y disposiciones adecua-
das, creemos que ha de asumirse la teorfa totalizadora. Segiin esta teorfa,
recordemos, para que entre en juego el régimen de la LOPD es absoluta-
mente necesario que observemos el funcionamiento de los archivos en
términos de tratamientos de datos realizados sobre ficheros.

3. De acuerdo con dicha teorfa, consideramos que la legislacién de protec-
cién de datos afecta a los tratamientos llevados a cabo en los archivos para
gestionar sus recursos humanos y la relacién con sus usuarios. Y, también,
al tratamiento de determinadas series documentales que contengan datos
de car4cter personal de personas vivas:

- Con carécter general, las series de documentos electrénicos.

- Respecto de las series en papel, las ordenadas fisicamente a partir de cri-
terios personales -series de expedientes personales (expedientes evoluti-
vos) v las series de expedientes procedimentales o resolutivos referidos a
personas (expedientes de caso particular)-.

- También, a aquellas que cuenten con instrumentos que permitan su re-
cuperacién a través de dichos criterios.

4. Una vez delimitados los conjuntos de datos sobre los que se realizan trata-
mientos sujetos al régimen de la proteccién de datos, creemos que resulta ne-
cesario identificarlos en términos de fichero. El analisis habrd de contemplar
tanto los datos incorporados a los sistemas de informacién propios del archi-
vo (creados o adquiridos por el mismo) como al resto de sistemas de su orga-
nizacién que hagan referencia a los documentos que son su objeto de gestién.

5. De esta forma, los archivos podran dar cumplimiento a las exigencias le-
gales que afectan a los tratamientos sujetos a la normativa de proteccién
de datos:

- Creacién y declaracion de los ficheros sobre los que se realizan dichos
tratamientos, mediante disposicién general (Orden Ministerial en el
caso de los 6rganos centrales de la AGE) publicada en el BOE; e inscrip-
cién en el Registro General de Proteccién de Datos.

Adopcién de medidas destinadas a facilitar el ejercicio por parte de los

\

ciudadanos de los distintos derechos reconocidos por la normativa de
proteccién de datos (y los deberes que conllevan para los archivos), en
especial los de acceso, rectificacién, cancelacién y oposicién -con las ex-
cepciones y peculiaridades aplicables en cada caso-.

\

Sujecién de los tratamientos que se realicen a los principios de la protec-
cién de datos (calidad, consentimiento y finalidad), con las especiales
condiciones —menos estrictas— establecidas para los ficheros piblicos.
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- Implantacién de las medidas de seguridad adecuadas, que deberdn adap-
tarse a la mayor o menor sensibilidad de los datos.

6. Respecto a estas exigencias, se han advertido distintas deficiencias que

presentan, actualmente, algunos tratamientos de datos que realizan los ar-
chivos de la AGE. A lo largo del trabajo se han propuesto medidas para
solucionar algunas de estas deficiencias en casos especificos —pertenecien-
tes a archivos gestionados por el Ministerio de Cultura pero que pueden
servir de orientacién al resto de los archivos de la AGE-. Estos se refieren a:
- Los procesos de gestién de usuarios, especialmente durante las operacio-
nes de recogida de datos (formularios).
- La forma de declarar los ficheros, refiriéndonos expresamente a los ficheros
“Gestién General de Archivos Estatales” y “Guerra Civil y Franquismo”.
- La difusién en la Red de los sistemas de descripcién archivistica, defen-
diendo en este caso —contra la opinién de la AEPD—, a través del caso
del “Portal de Victimas de la Guerra Civil y Represaliados del Franquis-
mo” que existe una conexién entre la posibilidad de acceso a los docu-
mentos referenciados —de conformidad con la legislacién vigente en la
materia— y la comunicacién de los datos presentes en las descripciones
de los mismos.

. Por dltimo, proponemos un modelo de responsabilidades que pueden asu-

mir los archivos en materia de seguridad, para las que cuentan con un

marco de aplicacién definido en las normas ISO 15.489 de gestién de do-

cumentos:

- Identificar los requisitos generales de seguridad del sistema o los sistemas
de gestién de documentos de la organizacién, asi como de los sistemas
de informacién propios del archivo que contengan datos de cardcter per-
sonal afectados por esta normativa. Y colaborar, en este sentido, con
otros servicios o unidades de la organizacién, en lo referido a sus siste-
mas de informacién que referencien, afecten o incluyan a documentos
de archivo.

- Definir y controlar la implantacién de las medidas de seguridad exigibles
en dichos sistemas. Especialmente en lo referido al control del acceso a
los mismos y a los recursos que los integran (sobre todo a los documen-
tos) y a la politica de “gestién de soportes y documentos” de la organi-
zacién. Del mismo modo, podria considerarse la posibilidad —en el caso
de que dichos sistemas requieran medidas de seguridad media o alta—, de
que el archivo o, més bien, el archivero designado al efecto, ejerza de
responsable de seguridad de los mismos.
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- Llevar a cabo las auditorfas internas de dichos sistemas y colaborar en la
ejecucion de las externas.

- Integrar las cuestiones de seguridad y acceso requeridas en la normativa
de proteccién de datos en los programas de formacién en materia de ges-
tién de documentos que sean responsabilidad del archivo.

Bajo este esquema, los archivos pueden estar llamados a adquirir un peso
importante como agentes destinados a proteger los datos personales tratados por
la administracién. Para ello, es necesario que abandonen el papel marginal al que
se han visto relegados. Debido especialmente a la ausencia, en la Administracién
General del Estado, de una politica integral de gestién de documentos configura-
da en torno a un sistema de archivos verdaderamente articulado y sin las disfun-
ciones y asimetrias que muestra en la actualidad.

Pero, también, por la desconexién existente entre la normativa de protec-
cién de datos y la reguladora de las distintas funciones de los archivos. El mayor
peso y desarrollo de la legislacion relativa al derecho a la proteccién de datos
hace que, en la mayorfa de los casos, se imponga sobre las otras. Asf sucede con
respecto a la normativa reguladora del patrimonio documental, especialmente en
la tensién establecida entre la obligacién de cancelacién prevista por la LOPD y
el deber de conservacién dispuesto en la Ley del Patrimonio Histérico Espatiol,
como mostramos a través de varios ejemplos en nuestro trabajo, singularmente
los referidos a determinadas series documentales de la Direccién General de Ins-
tituciones Penitenciarias. O con la legislacién que regula el derecho de acceso a
nuestros archivos, cerrando al pdblico multitud de series documentales que Gni-
camente podrén ser consultadas cuando ingresen en un archivo histérico. Algo
que, con la situacién actual, podrfa no llegar a suceder nunca: no solo por el mal
funcionamiento del sistema archivistico en lo que se refiere a su régimen de
transferencias. Sobre todo, porque pueden ser eliminadas previamente como re-
sultado de la obligacién de cancelacién expresada antes.

Se hace necesaria, en definitiva, una ley de archivos de la AGE que sirva
de motor del sistema, defina su funcionamiento y establezca las responsabilidades
de cada uno de los actores implicados. Especialmente necesaria resulta también
una ley de acceso a la informacién puiblica que permita, frente al ansia proteccio-
nista de la normativa de proteccién de datos, el acceso de los ciudadanos a los
documentos obrantes en nuestros archivos, de una forma proporcionada?. Ambas
normas deberfan contrarrestar, en su justa medida, el excesivo peso que, en nues-
tra opinién, ha adquirido la normativa de proteccién de datos. Solo de esta ma-
nera, creemos, los archivos podrdn convertirse en eje de las politicas de gestién
de documentos e informacién pablica de la AGE; y podrd conservarse y difundirse
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nuestro patrimonio documental con las debidas garantfas para el necesario dere-
cho de los ciudadanos a la proteccién de sus datos de cardcter personal.

Para finalizar, proponemos tres vias para avanzar en el estudio de la rela-
cién proteccién de datos-archivos. En primer lugar, creemos necesario analizar la
relacién entre documentos, sistemas de informacién para la gestién, sistemas de
descripcidn archivistica y sistemas electrénicos de gestiéon de documentos, con el
concepto de fichero, necesario —segiin nuestro criterio— para que los tratamientos
de datos se consideren amparados por la normativa de proteccién de datos. Este
andlisis permitirfa definir una serie de criterios necesarios para identificar un mo-
delo de fichero de cara a la aplicacién homogénea y correcta de la normativa vi-
gente. Junto a ello, un estudio de caso que permitiera abordar de forma integral
esta problemdtica en el seno de una tnica organizacién, por ejemplo un ministe-
rio o un ayuntamiento, facilitarfa un modelo concreto de intervencién por parte
del archivo en materia de proteccién de datos y la metodologia necesaria para lle-
varla a cabo. Por tltimo, una tercera via de estudio podria venir del analisis de la
relacién entre la normativa de proteccién de datos y la legislacién sobre archivos
y acceso a la informacién publica en otros pafses de nuestro entorno. Analisis que
podria inspirar los futuros —y necesarios— desarrollos legislativos que hayan de
producirse sobre estas cuestiones en nuestro pafs.

De esta forma podria completarse el esfuerzo de analisis, adaptacién y apli-
cacién necesario para cumplir con la normativa vigente sin menoscabo de las
funciones atribuidas a los archivos. Queda, no obstante, bastante camino por re-
correr. Esperemos que este trabajo haya servido, al menos, para iniciar sus prime-
10S pasos.
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Notas

! Especialmente en lo referido a la accesibilidad legal de los documentos. Véase al respecto las obras de
DUPLA (1997: 200 y 209), ALBERCH (2003: 195) y CRUZ (2003: 335). Este tltimo autor (2006) en-
cuadra la legislacién sobre proteccién de datos entre la normativa que influye directamente en los archi-
vos y que, por tanto, ha de ser analizada y tenida en cuenta a la hora de planificar y poner en marcha un
sistema de gestién de documentos en una organizacién (2006: 90); para formar parte, finalmente, del re-
glamento del sistema, ya que determina uno de los puntos criticos del mismo, el del acceso a la informa-
cién y a los documentos (ibid.: 276-279).

2 “Todo ello deberfa ser regulado en la normativa sobre acceso y sobre archivos —en una auténtica norma
completa y sistemdtica, y no en un articulo de la Ley de procedimiento administrativo, como hasta ahora-

” (Guichot 2009: 272-273).

3 Hacemos referencia tinicamente a los documentos citados expresamente en la comunicacién. La biblio-
graffa completa puede encontrarse en el apartado de fuentes del trabajo (FERNANDEZ 2011: 181-188).
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La proteccion de datos
del usuario de archivos

por Internet:
del expediente de investigador
a la analitica web

Di amaos algO ObViO: Internet es un potente factor

de cambio y ha supuesto incontables novedades en los planteamientos persona-
les, de ocio y laborales de todos los ciudadanos que lo incorporan como herra-
mienta de uso habitual. Su utilizacién es a dfa de hoy tan habitual que dificil-
mente podriamos etiquetar a la Red de redes como “nueva tecnologia de la in-
formacién”. Para una mayorfa creciente de la poblacién Internet es, simplemen-
te, informacién. Una herramienta de uso diario.

Afortunadamente, servicios de informacién y documentacién tradicio-
nalmente presenciales —como es el caso de archivos— han sabido, paulatinamen-
te, fabricarse un nicho en el que desarrollarse y tener una presencia visible. Con
gran frecuencia aparecen versiones online o herramientas paralelas a estos servi-
cios de informacién que hacen de Internet y sus posibilidades casi ilimitadas de
acceso un poderoso aliado para el cumplimiento de sus objetivos institucionales.

La naturaleza del usuario de archivo, por tanto, ha cambiado. Si hasta fi-
nes del siglo pasado cabia hablar de dos tipos basicos de clientes de los archivos,
el usuario-investigador —el que realiza un estudio m4s o menos académico— y del
usuario-ciudadano —el que acredita defender un derecho a partir de la informa-
cién de los archivos ante la administracién o ante terceros— ahora podemos
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hablar cada vez mas del usuario-internauta, que podemos definir como aquel que
reclama informacién de cualquier fuente del tipo que sea —y en ellas se incluyen
los archivos— para todo tipo de fines que, a su vez, no estd obligado a revelar.

Del uso de las nuevas tecnologfas surge una nueva realidad, cada dia m4s
presente: el que fuera usuario presencial de archivo —previa presentacién en su
dia de la tarjeta nacional de investigador o actualmente del DNI- puede conver-
tirse ahora en un elemento anénimo que, cémodamente instalado en su casa,
puesto de trabajo o incluso sentado en un parque, accede a la documentacién al-
bergada en cualquier archivo, consulta un expediente o realiza incluso una repro-
duccién del mismo.

Usuarios presenciales y usuarios-internautas

Abhora bien, en el archivo “tradicional” o “fisico”, en oposicién al archivo virtual
que sale a Internet, el usuario realiza sus consultas, normalmente de documentos
originales, a través del contacto directo y personal con sus trabajadores. Su visi-
ta es controlada desde su inicio hasta su fin —como vimos, a través de la tarjeta
de investigador o a través de su DNI- lo que permite saber qué consulta, cudndo
lo consulta e incluso en muchas ocasiones por qué consulta una determinada do-
cumentacion.

En el d4mbito online no se da esta circunstancia. Existen diferencias muy
importantes entre el usuario presencial del archivo y el usuario-internauta que
accede a su faceta online. Podemos indicar, brevemente, las caracteristicas prin-
cipales de ambos perfiles:

a. El usuario presencial serd siempre una persona fisica de la que tendremos
datos confiables. Se sabrd con seguridad su nombre y DNI vy es perfecta-
mente posible conocer su profesién o actividad diaria. También es posible
saber cudl es su motivacién para acceder a un servicio de archivo determi-
nado.

Este tipo de usuarios tiene un contacto directo con el personal de
archivo y con las herramientas habituales de recuperacién de informacién
que se ponen a su disposicién, los instrumentos de descripcién vy las bases
de datos. Sus visitas a la institucién estdn, por razones obvias, limitadas
por variables espacio-temporales. Ademds, en este caso es absolutamente
necesario que el usuario tenga un conocimiento previo del servicio de ar-
chivo del que est4d haciendo uso, como minimo debe conocer su existen-
cia y llegar hasta él.
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El archivero tiene, por tanto, un contacto directo con el usuario,
conoce quién le visita y en muchos casos por qué le visita. También es po-
sible saber con exactitud qué uso hace el usuario del archivo, qué docu-
mentacién consulta, qué reproducciones solicita, etc. De hecho, en el 4m-
bito de los archivos estatales, desde hace mucho tiempo estd regulado que
esta informacién se conserve en un expediente de investigador' donde habri-
an de constar “como datos indispensables el nombre y apellidos del titu-
lar, el nimero del documento nacional de identidad, el pasaporte o la tar-
jeta de identificacién personal del pais de procedencia y las fechas de ex-
pedicién (...) asf como las razones que justifiquen la investigacién o con-
sulta”?. La aplicacién de la legislacién sobre proteccién de datos, a partir
de finales de los afios 90 del siglo pasado, obligé a registrar los ficheros in-
formatizados donde se recogfa esa informacién sin afectar a la esencia del
sistema. No obstante, a la vista de la nueva legislacién y jurisprudencia so-
bre proteccién de datos, consideramos necesaria una revisién a fondo del
concepto de expediente de investigador para que siga sirviendo, como
hasta ahora, para garantizar especialmente la seguridad en la conservacién
de los documentos y, perseguir, en su caso, posibles robos o deterioros de
los documentos originales®.

. El usuario-internauta, sin embargo, presenta una serie de caracteristicas
derivadas de la naturaleza anénima y telemética de su visita. De este tipo
de usuario no se tiene, a priori, informacién personal de ningtn tipo y
puede acceder al archivo desde cualquier lugar y a cualquier hora. Es un
usuario anénimo, que puede consultar el archivo como consulta cualquier
otra web de uso habitual.

Como este tipo de usuario no tiene contacto con el personal es el
propio usuario el que debe “auto-servirse” la documentacién que desea
consultar, a través de las herramientas y funcionalidades de recuperacién
de informacién que se hayan disefiado para el archivo online.

Ademss, el usuario internauta puede acceder al archivo en Inter-
net sin poseer un conocimiento previo de su existencia. Es posible imagi-
nar el escenario habitual de un usuario consultando en Google (o cual-
quier otro buscador) y obteniendo resultados que le conducen al archivo
en Internet, o clicando en un enlace hallado en una web y le conduce
hasta un documento digitalizado visible desde las funcionalidades del ar-
chivo online.
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TIPO DE

NECESIDADES DE INFORMACION

personales, ocupacionales, etc.

Acceso telemético al archivo, sin
limitacién de horarios ni
ubicacién.

Acceso a la
informacién/documentacién de
forma automadtica “self service”.

Puede acceder al archivo online
sin conocer previamente su
existencia, a la bisqueda de
informacién en Internet.

Deben utilizarse herramientas
técnicas para el estudio de su
comportamiento. Este estudio
nunca puede ser individualizado.

USUARIO CARACIENIEIICAS ASOCIADAS AL TIPO DE USUARIO
Presencial Datos personales conocidos: Tipologfas o categorfas de usuario.
nombre, ocupacién, etc. » . L,
» OCUp ’ Ocupacién/Motivacién para la
Contacto directo con el personal consulta del archivo.
de archivo. o
Documentacién consultada por el
Acceso limitado por variables usuario.
espacio-temporales. » )
P P Documentacién reproducida por
Puede realizarse un seguimiento el usuario.
individual de su actividad en el i i )
. Satisfaccién derivada del uso del
archivo. -
servicio.
Debe conocer, como minimo, la
existencia del archivo para
realizar su consulta.
Telemdtico | Acceso muy limitado a sus datos Tipologias o segmentos de

usuarios (local-fordneo, nuevo-
recurrente, fidelizado-ocasional,
etc.).

Uso de las funcionalidades
automatizadas del archivo online
(buscadores, visualizadores de
documentos digitalizados, etc.).

Acceso a la informacién
custodiada en el archivo online.

Realizacién de reproducciones
digitales de la documentacion.

Visibilidad y accesibilidad del
servicio en el medio online:
posicionamiento en buscadores,
fuentes de tréfico.

El archivero no puede prescindir de informacién especifica tanto de sus
usuarios como del uso que los mismos hacen de su servicio de archivo. Es nece-
sario acceder a una cierta informacién si quiere procurar un mejor servicio y ade-

cuarlo a las demandas de estos mismos usuarios.

Se hace patente en este momento una cierta brecha entre las ventajas
ofrecidas por el modelo de archivo online y las necesidades de informacién del
gestor de dicho archivo (convertido ahora en webmaster): no es posible, sin
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herramientas adicionales, obtener datos sobre los usuarios, sus accesos al servicio,
sus consultas, uso de la web y funcionalidades, etc.

Va a ser necesario, por tanto, obtener esa informacién, o gran parte de esa
informacién porque, ;podemos saber si acceden los usuarios a la web del archivo
online? Y habiendo accedido, ;consultan documentacién digitalizada o mera-
mente descrita?, ;realizan reproducciones de la misma? ;Est4 obteniendo, en de-
finitiva, algdn resultado el esfuerzo econémico y laboral desarrollado por la insti-
tucién de archivo que se ha propuesto dar el salto a la Red?

Para resolver estas y muchas otras cuestiones serd necesario hacer uso de
herramientas ya disponibles en el 4mbito de las pdginas webs (que comparten, al
fin y al cabo, muchas de las necesidades de informacién sobre usos y usuarios que
se le plantean al archivero online): las herramientas de analitica web.

Las herramientas de analitica web

Las herramientas de analitica web son aplicaciones disefiadas para obtener datos
sobre la utilizacién que los usuarios hacen de una pagina web. Son muy variadas
y, muchas de ellas, gratuitas. Su uso estd muy extendido entre los webmasters de
todo tipo de sitios webs y, como no podia ser menos, también en los buscadores
de archivos?. En su formato mas habitual (método utilizado, por ejemplo, por Go-
ogle Analytics) su funcionamiento parte de la inclusién de un pequefio fragmen-
to de cédigo javascript que, incrustado en el cédigo de una pagina web, interac-
tuard con los navegadores de los usuarios que accedan a la misma.

Una vez activado dicho cédigo, cada visitante que realice un acceso al si-
tio web recibird en su navegador una cookie, que realizard un seguimiento de su
actividad en el sitio, incluyendo duracién de la visita, URLs a las que accede,
clicks, bisquedas internas, etc.

Dichas cookies almacenardn, asimismo, cierta cantidad de informacién del
usuario de la pdgina web: proveedor de Internet, web desde la que accede al sitio
sobre el que se hace el seguimiento, IP del usuario (con el fin de identificar su lu-
gar de procedencia), navegador que utiliza e idioma del mismo.

Como una cookie, a no ser que el usuario especifique lo contrario, perma-
nece en su navegador permanentemente, también sera posible identificar a los
nuevos usuarios y a aquellos que hayan accedido al sitio web con anterioridad. De
la misma manera, serd posible conocer el nimero de visitas recurrentes de los
usuarios a la web.

Las herramientas de analitica web, una vez obtenida la informacién perti-
nente sobre los usuarios del servicio, ponen a disposicién del webmaster o gestor
del servicio aplicaciones webs que muestran las diferentes estadisticas de uso de sus
sitios webs. Las herramientas m4s sencillas mostrardn datos puramente estadisticos
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como ntmero de visitas (o de visitantes tnicos), lugares de procedencia de las mis-
mas o direcciones webs visitadas por los usuarios.

Algunas de las herramientas de analitica web mds potentes, sin embargo,
ponen a disposicién del gestor web diversas mecdnicas de configuracién de los da-
tos obtenidos. De esta forma serd posible categorizar a los usuarios en funcién de
variables personalizadas, que incluyen fuentes de las que procede el trafico onli-
ne, frecuencia de acceso de los visitantes recurrentes o uso de las diversas funcio-
nalidades de la web. Serdn este tipo de herramientas de analitica web —entre las
que destacan entre las gratuitas Clicky Analytics, Open Web Analytics y Google
Analytics— las que permitan realizar estudios detallados de los usuarios de un sitio
web y de la utilizacién que hacen del mismo.

Asi, mediante una configuracién adecuada, las herramientas de analitica
web pueden trascender su interpretacién habitual de contadores de visitas para
convertirse en herramientas para el estudio de usuarios. Serd posible identificar
tipologfas de usuarios en funcién de diversas variables y estudiar individualmen-
te el uso que cada una de ellas hace de la web y de sus funcionalidades.

Esta utilizacién avanzada de las herramientas de analitica web es la seg-
mentacion de los datos obtenidos. Los ejemplos mencionados de herramientas de
analitica web permiten al gestor del archivo configurar, filtrar y mostrar la infor-
macién obtenida mediante el uso de cookies de tal forma que es posible aislar in-
formacién sobre usos o usuarios del servicio web de forma individual.

Utilizacion de las herramientas de analitica web

El anilisis de los usuarios, de sus necesidades y de su interaccién con el archivo,
tanto presencial como online, tiene como objetivo permitir al archivero procu-
rar un mejor servicio, adecuarlo a las necesidades de sus “clientes” y favorecer el
proceso de bisqueda y hallazgo de la informacién albergada en la institucién.

Desde este punto de vista —el estudio de los usuarios como herramienta de
mejora del servicio de archivo— las herramientas de analitica web, aun con sus li-
mitaciones respecto a la naturaleza de los datos que son capaces de obtener, ofre-
cen la oportunidad al gestor del archivo online de conocer en profundidad el uso
que se estd realizando sobre el servicio que provee.

Tradicionalmente, los estudios de usuarios de archivos —archivos fisicos o
presenciales— han venido categorizando a los usuarios en funcién de su actividad
0 su motivacién para acceder a la informacién’. De esta forma, se analiza el com-
portamiento de los usuarios dividiéndolos en grandes bloques: usuarios internos
y externos y, dentro de estos, investigadores, “ciudadanos”, estudiantes, etc.

Establecidas estas categorfas como ejes rectores del comportamiento de los
usuarios, se procede a realizar el andlisis de la interaccién de estos usuarios con el
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archivo y con la documentacién consultada. Los datos obtenidos —~fundamental-
mente cualitativos— deben aplicarse a la mejora del servicio, de la atencién al usua-
rio, mecanismos archivisticos y consecucién de objetivos definidos del servicio.

De esta forma, un estudio tipo de usuarios establece unas categorfas de
usuarios en funcién de sus motivaciones para acceder a la informacién y en fun-
cién de la actividad especifica que les ha conducido a realizar una consulta.

Es aqui donde aparece la principal brecha entre los estudios de usuarios de
archivos presenciales y de archivos online: las herramientas de analitica web,
cuyo uso y configuracién son necesarios para realizar este tipo de informes, no
permiten obtener los datos de los que parten los estudios de usuarios tradiciona-
les. Por su naturaleza online y de uso anénimo, no es posible conocer la ocupacién,
actividad profesional, motivacién o datos personales de los usuarios. No puede cate-
gorizarse, como se venia haciendo, a los usuarios como investigadores o estudian-
tes, sencillamente porque no se conoce esta informacién. Es la aplicacién al ar-
chivo online del conocido tépico del anonimato en Internet.

Por el contrario, el uso de herramientas de analitica web bien configura-
das va a permitir categorizar a los usuarios en funcién de criterios diferentes pero
de gran potencial: se puede agrupar a los usuarios en funcién del uso que hayan
dado a la web, de sus hdbitos de utilizacion o reutilizacion del servicio, del tipo de in-
formacién que desean o del uso y calidad de uso de las funcionalidades del servicio de
informacion.

De esta forma, el estudio de usuarios de archivo se convierte en estudio de
usuarios-internautas. El usuario permanece ahora anénimo y las categorfas que se
acostumbraban a manejar en la profesién constituyen una incégnita, pero es po-
sible acceder a otro tipo de datos, desglosarlos y compararlos. Varfa tanto la na-
turaleza de los usuarios como la forma de aproximarse a su estudio, pero perma-
nece el objetivo, y en definitiva la finalidad de su realizacién.

Es decir, las categorfas que se manejardn en el archivo online se basardn
en datos empiricos de uso del servicio de informacion: las categorfas de usuarios
no se definen por bloques preestablecidos, sino por resultados en el uso del pro-
pio servicio de informacién.

Ser4 posible agrupar y seccionar los datos obtenidos para su estudio indivi-
dual o su estudio comparado. Establecida una categorfa de usuarios, se podr4 estu-
diar el uso especifico que dicha categorfa ha hecho del archivo online. Por poner
varios ejemplos tangibles: Sera posible conocer el porcentaje de usuarios que lle-
van a cabo busquedas en las herramientas de bidsqueda interna de la web. Podra
conocerse también si los nuevos usuarios o los usuarios casuales son capaces de
acceder a la informacién deseada, independientemente del formato en que se en-
cuentre.

El estudio de los usuarios del archivo en Internet estard limitado, por tan-
to, por dos circunstancias:
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- El usuario es anénimo y accede de forma telematica.

- Las herramientas de analitica web tienen unas opciones limitadas de ob-
tencién de datos de usos y usuarios de un servicio online.

Como ya se ha mencionado, para realizar estudios de usuarios-internautas
serd necesario configurar convenientemente las herramientas de analitica. Al
servicio del gestor del archivo se encuentran las diferentes herramientas de filtra-
do e identificacién de uso de la web y de datos de los usuarios proporcionadas por
dichas herramientas.

Por lo tanto, serd posible obtener categorias de usuarios o segmentos de la in-
formacién de uso y usuarios del servicio en funcién de determinadas variables. Una
vez establecidas estas categorfas o segmentos, serd posible realizar un anilisis ex-
tensivo de su utilizacién del servicio, acceso a la informacién provista por el mis-
mo, etc.

A partir de la experiencia acumulada con la aplicacién de herramientas
de analitica web en el sitio web de DARA, Documentos y Archivos de AragénS, po-
demos establecer el siguiente desglose de categorfas de usuarios telematicos:

- Segmentos segtin datos de los usuarios:
- Usuario interno/externo.
- Usuario local/foraneo.

- Segmento-idioma utilizado.

- Segmentos segtin datos de acceso al servicio:
- Usuario ocasional/recurrente/habitual.
- Nuevo usuario/Usuario retornante.
- Usuario implicado/Usuario casual.

- Segmentos segiin datos de uso de las herramientas y funcionalidades del
servicio:
- Usuarios con utilizacién de herramientas de bisqueda internas.
- Usuarios con acceso a documentacién descrita.
- Usuarios con acceso a documentacién digitalizada.
- Usuarios que realizan reproducciones de documentos.

Mediante la segmentacién de la informacién obtenida por la herramienta
de analitica web se supera la tendencia a su utilizacién como un mero contador de
visitas (dato, por otra parte, de vital importancia). Con el establecimiento de es-
tas y otras categorfas de usuarios del archivo online no solo sera posible realizar un
estudio pormenorizado del comportamiento de los usuarios en el archivo online,
sino también del impacto sobre dicho comportamiento de eventuales cambios en
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la web, mejora del posicionamiento en buscadores de Internet, desarrollo de nue-
vas herramientas y funcionalidades en el archivo online, etc.

La naturaleza no presencial del usuario de archivo online, propia de cual-
quier otro servicio web, provoca que su estudio deba atender a una serie de con-
diciones especificas, no aplicables al usuario presencial.

De esta forma, el estudio de usuarios en Internet debera atender a una se-
rie de datos especificos y de importancia capital en el funcionamiento y éxito de
un archivo online como son las fuentes de trdfico, el posicionamiento en buscadores
y la puesta en funcionamiento de una red de enlaces funcional.

El archivero online debe tener en cuenta el supuesto de que el usuario no
tiene conocimiento previo de la existencia de su servicio online. Para poder co-
nectar al usuario (y su potencial necesidad de informacién) con la informacién
provista por el archivo deben utilizarse mecanismos propios del mundo de la Web.

Un estudio de usuarios-internautas debe, por tanto, ademas de analizar el
comportamiento de los usuarios en su web, el uso de las herramientas y funcio-
nalidades puestas a disposicién de los mismos y el acceso a la informacién alma-
cenada en su seno, hacer un seguimiento de las fuentes de trifico que han propi-
ciado la llegada de los mismos al servicio online. Es conveniente estudiar las di-
ferentes webs que enlazan hasta el archivo online, la presencia en buscadores de
Internet e incluso los términos o cadenas de términos utilizados por los usuarios
en dichos buscadores. El objetivo de este tipo de anilisis serd la mejora de la vi-
sibilidad y accesibilidad del servicio online.

Aplicacion de la normativa de proteccion de datos
a la analitica web

Cuando se habla de archivos y proteccién de datos se da por hecho que nos esta-
mos refiriendo a los datos contenidos en los documentos que se consultan. La pri-
vacidad del usuario de un servicio web también es un bien que debe protegerse y
que, al contrario que el anterior, apenas ha despertado interés en la literatura pro-
fesional. A continuacién vamos a plantear el problema y la forma en que se esta
acometiendo desde DARA.

El principal problema de la aplicacién de analitica web relacionado con la
proteccién de datos personales tiene que ver con la naturaleza de los datos de los
usuarios. Como se ha indicado anteriormente, para la realizacién de estudios ana-
liticos del funcionamiento del archivo online es necesario recabar una cierta in-
formacién sobre los usuarios que acceden al mismo. En su formato m4s habitual,
las herramientas utilizadas interactdan con los navegadores de los usuarios, a
priori anénimos, mediante la inclusién en dichos programas de una cookie, un

({3

item” individual identificable por una aplicacién externa.
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Estas cookies serdn capaces de obtener informacién de una naturaleza un
tanto ambigua: en ningin caso serdn capaces de obtener el nombre personal o di-
reccién exacta de los usuarios de un servicio de archivo online, pero sf que se ac-
cede a otro tipo de informacién, digital, que estd relacionada con la normativa ac-
tual de proteccién de datos de cardcter personal, en concreto sus direcciones IP.

Una direccién IP es un cédigo numérico que identifica un dispositivo co-
nectado a Internet. Este cédigo, que puede ser dindmico (y en cuyo caso el pro-
blema normativo estarfa resuelto), puede ser —y en muchos casos es— estatico, por
lo que serfa posible, en principio, asociar una direccién IP con una persona o
conjunto de personas fisicas. A través de esta direccién serfa posible identificar
de forma personal al usuario que maneja un dispositivo determinado.

Para la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, ademds, no hay dudas.
En el informe 327/2003 emitido por esta institucién, se aborda esta problemati-
ca concreta. ;Deben ser consideradas las direcciones IP como datos de caricter
personal, en relacién con la Ley Orgénica 15/1999 de Proteccién de Datos de Ca-
racter Personal? Segin dicho informe, las direcciones IP en combinacién con ter-
ceras informaciones —por ejemplo las que obran en posesién de las empresas pro-
veedoras de servicios de Internet— pueden ser utilizadas para identificar a un
usuario de la Red. Si bien se especifica que no siempre puede realizarse esta iden-
tificacién, la posibilidad real de utilizacién de la direccién IP de un usuario para
obtener su identidad civil provoca que este tipo de datos sean considerados como
datos de carécter personal.

Asi pues, los datos obtenidos mediante la utilizacién de herramientas de
analitica web son considerados como datos personales, y como tales estan sujetos
a la normativa vigente. Como norma general, el gestor de un archivo online o
webmaster no puede visualizar estos datos considerados de caracter personal. En
su lugar, los proveedores de las herramientas de analitica web se encargan de al-
macenar los datos obtenidos, mostrando en sus aplicaciones webs aquellos de na-
turaleza estadistica.

Sin embargo, se estdn almacenando de hecho datos de caracter personal.
Ser4 responsabilidad del gestor del archivo online seleccionar una herramienta
de analitica web que no solo responda a sus necesidades de informacién, sino que
respete también el derecho de privacidad de los usuarios. Entre toda la oferta del
mercado disponible, en DARA Documentos y Archivos de Aragén se ha escogido
la herramienta Google Analytics, entre otras razones, porque se ha considerado
que cumple con los requisitos exigibles en materia de proteccién de datos.

Google y la posesion de los datos de caracter personal

Al utilizar el servicio de analitica web de Google, automaticamente el gestor de un
sitio web y, en este caso, de un archivo online estd permitiendo a Google Inc. que
capte y almacene datos que, en Espafia, son considerados de caricter personal.
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Sin embargo, se da la circunstancia de que el gestor del archivo en ningin
caso, sin la utilizacién de software de terceros, almacena ni puede acceder a las
direcciones IP de los usuarios de su servicio. Estos datos son captados por Google
y almacenados por Google, y el gestor del archivo online se convierte en un in-
termediario entre el usuario y sus datos personales con una empresa que ademds
estd ubicada fuera de las fronteras de Espafia.

Segiin la normativa espafiola, el gestor del archivo online que hace uso de
Google Analytics se convierte en exportador de datos de cardcter personal, estable-
ciéndose la empresa americana como importador de datos de cardcter personal. La
salida de los datos al extranjero, por descontado, no exime a los responsables del
cumplimento de la legislacién vigente.

Abhora bien, este modelo de captacién y exportacién de datos de cardcter
personal estd contemplado en la normativa espafiola, concretamente en el arti-
culo 67 del Reglamento de Desarrollo de la Ley Orgédnica de Proteccién de Da-
tos de Cardacter Personal (RD 1720/2007): existe una relacién de paises —y en al-
gunos casos empresas— que, como importadores de datos de cardcter personal, son
considerados equiparables en su nivel de proteccién al establecido en la norma-
tiva espafiola.

En el caso de las empresas domiciliadas en Estados Unidos se considera
equiparables a todas aquellas que se hayan adherido a la condicién de Puerto Se-
guro (“Safe Harbor”), ratificada por el Departamento de Comercio’.

La adhesién a la condicién de Puerto Seguro es opcional: las empresas in-
teresadas deben dirigirse al Departamento de Comercio de los Estados Unidos, y
acreditar el cumplimiento de las medidas de seguridad y salvaguarda de datos de
caricter personal establecida. Puede accederse a un listado completo de las em-
presas que garantizan el cumplimiento de dichas condiciones en
http://export.gov/safeharbor/. Es el caso de Google Inc. De esta forma, Google es
considerada compatible como receptora de datos de caracter personal con la le-
gislacion espafiola.

Segiin se indica en el mencionado Reglamento de Desarrollo, no serd ne-
cesaria la autorizacién de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos para la ex-
portacién de los mismos a paises extracomunitarios que sean considerados equi-
parables en su nivel de proteccién a la normativa espafiola.

Por lo tanto:

- Los datos recabados por las herramientas de analitica web que utilicen
para ello un fragmento de cédigo javascript son consideradas, al menos en
Espafia, como de naturaleza personal y por tanto estdn sujetos a la norma-
tiva vigente.

- En el caso de Google Analytics —herramienta de uso mayoritario y de utili-
zacién en DARA, Documentos y Archivos de Aragén— estos datos de caracter
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personal son responsabilidad del gestor del archivo online. Los datos son
exportados a un pafs fuera de la Unién Europea, concretamente a los Es-
tados Unidos de América. El gestor del archivo online s6lo puede acceder
a una parte de estos datos —excluyendo las direcciones IP de sus usuarios—
y no los almacena personalmente.

\

Segtin la normativa vigente, para exportar datos de caricter personal a los
Estados Unidos sin la autorizacién expresa de la AEPD es necesario que la
empresa o entidad receptora de los mismos sea considerada Puerto Segu-
ro o Safe Harbor, condicién que en el caso de Google Inc. se cumple®.

Interaccion del gestor del archivo con Google Inc.

para salvaguardar la normativa vigente

El uso en cualquier p4gina web de la herramienta de analitica web de Google exi-
ge, eso sf, una serie de condiciones que deben cumplirse. Estas condiciones vie-
nen reflejadas en el contrato de uso cuya aceptacién es necesaria para la imple-
mentacién de este tipo de herramientas en un archivo online.

En primer lugar, debera verificarse que el usuario de Google Analytics no
permite la utilizacién de los datos de cardcter personal recabados en el uso de su
pégina web. Permitir el uso de estos datos vulnerarfa la normativa espafiola a no
ser que el webmaster o gestor de archivo online contase con la aprobacién expre-
sa de cada uno de los usuarios de su servicio. Al no permitir la utilizacién por Go-
ogle de estos datos, se asegura el cumplimiento de la politica de privacidad espe-
cifica de la compafifa americana vy, por tanto, de la legislacién, como vimos, es-
pafiola.

Ademds, el gestor del archivo deberd incluir de forma explicita, visible y
localizable un aviso legal o politica de privacidad propia en el que se especifiquen
los siguientes aspectos:

- Se est4 utilizando una herramienta de Google Inc. para el estudio estadfs-
tico del uso y usuarios de la pdgina web. Se incluirdn los datos pertinen-
tes de dicha empresa.

\

Los datos recabados, mediante el uso de cookies, en concreto las direccio-
nes [P, son considerados como de carécter personal. Estos serdn almacena-
dos por Google Inc. en condiciones de seguridad y privacidad compatibles
con la normativa espafiola.

\

Que dichos datos no serdn tratados por terceros a no ser que asf lo requie-
ra la legislacién y dichos terceros traten los datos por cuenta de Google.

Finalmente, debe especificarse que el usuario siempre puede desactivar el

\

seguimiento de sus datos a consecuencia del uso del servicio web median-
te una configuracién adecuada de sus navegadores.
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Alternativas al almacenamiento de direcciones IP:

el caso aleman

Durante el afio 2011 Google Analytics estuvo en el punto de mira por la obten-
cién y tratamiento de datos de cardcter personal a rafz de la prohibicién expresa
de su utilizacién en paginas y servicios webs alemanes.

Segiin la legislacién alemana, cualquier gestor que utilizase los servicios de
Google Analytics vulneraba el derecho a la privacidad de sus usuarios. El hecho
de que sus direcciones IP fuesen almacenadas y exportadas era considerado ilegal
en el pafs centroeuropeo.

Esta problematica llevé a las autoridades alemanas, incapaces de alcanzar
un acuerdo con Google Inc., a prohibir Ia utilizacién de su herramienta de ana-
litica web en webs alemanas. Esta situacién se mantuvo durante la mayor parte
del pasado afio.

En septiembre de 2011, sin embargo, Google Inc. desarrollé una opcién
en la configuracién de su herramienta que permitirfa su uso en Alemania vy, por
tanto, en paises con legislacién de similares restricciones. Mediante la modifica-
cién, por parte del webmaster o gestor de servicio online del cédigo javascript de
seguimiento de usuarios a través de cookies, se inclufa la posibilidad de mantener
anénimas las direcciones IP de los usuarios, eliminando con ello el caricter per-
sonal de los datos recabados.

Esta opcién estd, por descontado, disponible para los usuarios de Google
Analytics en Espafia. Mediante la anonimizacién de las direcciones IP de sus
usuarios el gestor procedera a eliminar el componente personal de los datos alma-
cenados por Google Analytics. Como contrapartida, la calidad de los datos —es-
pecificamente de los informes de procedencia geogrifica de los visitantes— se ve-
ran perjudicados, perdiendo precisién en sus resultados.

La utilizacién de este cédigo modificado es una opcién muy interesante,
siempre y cuando se tengan en cuenta las limitaciones impuestas a la calidad de
los informes obtenidos. En DARA se ha optado no seguir, de momento, el mode-
lo alemén aunque no se descarta aplicar una solucién semejante en caso de que
la legislacién espafiola o futuras normas del Gobierno de Aragén evolucionen en
un sentido més proteccionista de la privacidad aunque ello suponga una limita-
cién de las posibilidades de la analitica web que se aplique a nuestro sitio.

Reflexiones finales

Lo expuesto hasta aqui da pie a algunas reflexiones que consideramos dtiles pero
que son necesariamente provisionales y revisables, tanto mas en el caso que esta-
mos tratando, que sufre continuas modificaciones por el vertiginoso avance de la
tecnologfa:
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- El usuario-internauta es una realidad cada vez mas presente en el mundo
de los archivos. El crecimiento en su nimero y en la variedad de sus aspi-
raciones hace necesario un replanteamiento de los objetivos y los sistemas
de organizacién de los archivos. El trabajo del archivero debe orientarse a
atender estas demandas al menos tanto como a las de los usuarios presen-
ciales.

\

La analitica web proporciona herramientas de anilisis y, por tanto, de ges-
tién, mds que ttiles que necesarias para satisfacer esas demandas.

Es necesario también buscar puntos de encuentro entre la analitica web y
la gestién de usuarios presenciales. Partiendo de metodologfas de an4lisis
diferentes hay que buscar que sean realmente complementarios.

\

\

El uso de analitica web ha de ser plenamente respetuosa con la proteccién
de datos de caracter personal de acuerdo con la normativa espafiola y co-
munitaria. La eleccién de la herramienta adecuada, ademads del anilisis
coste/beneficio, debe tener en cuenta esta variable.

Debido a lo cambiante del panorama tecnolégico, las decisiones en este
aspecto deben ser revisadas continuamente para mantener los preceptos
anteriores.

\

Notas

!'La regulacién de la tarjeta arranca de la Orden del Ministerio de Educacién Nacional de 4 de marzo de
1959, por la que se dictan normas para la obtencién de copias y fotocopias. La Orden fue sustituida por el
RD 1969/1999, de 23 de diciembre, por el que se regula la expedicién de la tarjeta nacional de investiga-
dor para la consulta en los archivos de titularidad estatal y en los adheridos al sistema archivistico espafiol.
El recientemente promulgado RD 1708/2011, de 18 de noviembre por el que se establece el Sistema Espa-
fiol de Archivos (...) y su régimen de acceso, aunque dedica su capitulo IV al acceso a los archivos y sus
documentos no deja muy claro si han de pervivir los expedientes de investigador y en qué condiciones.

2RD 1969/1999 de 23 de diciembre, art. 3.4 y 4.1.

3 Valga como ejemplo el lamentable caso reciente del Archivo Histérico Provincial de Teruel donde, gra-
cias a la actuacién de su director que investig en el histérico de consultas del Archivo, se pudo llegar a
identificar a un ladrén de documentos para ser detenido posteriormente por la Policfa.

4 Un estudio comparado de las més habituales puede verse en GARCIA-ARAEZ MARTIN-MONTAL-
VO, Javier: Andlitica web al servicio del archivo online: indicadores de uso y propuesta de configuracién de herra-
mientas de andlisis web en servicios de archivo en Internet. Tesis de Maestria. Master en Gestién de Unidades
de Informacién y Documentacién. Universidad de Zaragoza, 2011.

5 RUBIO HERNANDEZ, Alfonso. Estudios de usuarios en archivos municipales. Scire, 10 (1), 2004, p.
220-221. Puede verse también el trabajo ya cldsico de TARRAUBELLA, X., Tarraubella, X. “Los archivos
y sus usuarios”, Actas de la V Conferencia Europea de Archivos, Lligall, 1997, pp. 39-43. Para el 4mbito de
Castilla y Ledn, sigue siendo vélido en parte Archivos de Castilla y Ledn: gestion de usuarios, Valladolid:
Consejerfa de Educacién y Cultura, 1996.
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6 El buscador DARA estd accesible en Internet <http://www.sipca.es/sipca/dara> desde junio de 2010. For-
ma parte de un proyecto de colaboracién abierto a todos los archivos aragoneses que quieran integrarse.
Actualmente incluye un buscador general, dos temdticos y 12 buscadores de archivos. Entre estos tltimos
se incluyen los archivos histéricos provinciales, de la Administracién Local, de fundaciones y asociacio-
nes, nobiliarios y religiosos, La analitica web se aplica desde principios de 2011.

" En cumplimiento de la Decisién de la Comisién Europea 2000/520/CE de 26 de julio de 2000.

8 Puede consultarse la politica de privacidad de Google Inc. en http://www.google.com/intl/es/policies/privacy/
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Proteccion de datos y
administracion de

documentos:

el caso del Ente Publico
de Servicios Tributarios
del Principado de Asturias!

La infOrmaCién es el soporte mds importante que tiene una

administracién fiscal para cumplir con eficacia la misién de ejecutar la politica tri-
butaria, en el 4mbito jurisdiccional que le corresponda, mediante la percepcién de
tributos; porque no podemos olvidar que sin informacién nunca serfa posible com-
probar el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias de los ciudadanos.
Por esa razén, la Ley 58/2003 de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante
Ley General Tributaria), regula precisamente la obtencién de informacién por par-
te de la administracién tributaria, disponiendo la obligatoriedad que toda persona
fisica o juridica, pablica o privada, tiene de proporcionar a la Administracién tri-
butaria cualquier dato que tenga trascendencia tributaria y esté relacionado con el
cumplimiento de sus propias obligaciones tributarias (Espafia, 2003, art. 93).

Sin embargo, las posibilidades que tiene la Administracién tributaria de
obtener informacién en el ejercicio de las competencias que tiene atribuidas es-
tan limitadas por los derechos de los ciudadanos, en concreto, por los referidos a
la intimidad y a la privacidad. La propia Ley General Tributaria indica que los
datos obtenidos por la Administracién tributaria “tienen caracter reservado” y
que “s6lo podran ser utilizados por la efectiva aplicacién de los tributos o recursos
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cuya gestién tenga encomendada y para la imposicién de las sanciones que pro-
cedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a terceros” (Espafia, 2003, art.
95), salvo en aquellos casos recogidos también por la propia ley.

Por su parte, la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién
de Datos de Carécter Personal (en adelante LOPD), recuerda que su objeto es
“garantizar y proteger, en lo que concierne al tratamiento de los datos persona-
les, los derechos fundamentales de las personas fisicas, y especialmente de su ho-
nor e intimidad personal y familiar” (Espafia, 1999, art. 1).

Asf pues, la Administracién tributaria estd amparada legalmente para so-
licitar de cualquier persona datos relacionados con el cumplimiento de sus obli-
gaciones tributarias; pero el uso de los datos asi obtenidos plantea necesariamen-
te el debate entre la potestad de la Administracién tributaria y los derechos de
los ciudadanos, especialmente el derecho a la intimidad y el derecho a la protec-
cién de datos de cardcter personal.

Por ello, la LOPD impone a los responsables de ficheros de datos persona-
les la adopcién de una serie de medidas técnicas y organizativas que garanticen
la seguridad de los mismos, que eviten su alteracién, pérdida o acceso no autori-
zado, imponiendo, ademds, un deber de sigilo.

Este es el contexto en el que se enmarca el proyecto para implantar las
medidas de seguridad previstas en el Real Decreto 1720/2007 de 21 de diciembre,
por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (en adelante Re-
glamento de desarrollo de la LOPD) en la Administracién tributaria de la Comu-
nidad Auténoma del Principado de Asturias, objeto de analisis de esta comunica-
cién, en el que se pone de manifiesto la incidencia del proyecto en el Sistema de
Gestién de Documentos de los Servicios Tributarios del Principado de Asturias.

El Ente Publico de Servicios Tributarios
del Principado de Asturias

El Ente Pudblico de Servicios Tributarios es la organizacién administrativa respon-
sable de la aplicacién efectiva del sistema tributario de la Comunidad Auténoma
del Principado de Asturias y de aquellos recursos de otras administraciones y en-
tidades que se le atribuyan por ley o por convenio. Se crea mediante la Ley del
Principado de Asturias 15/2002, de 27 de diciembre, de Medidas Presupuestarias,
Administrativas y Fiscales. Tiene personalidad juridica propia y plena capacidad
para obrar, con patrimonio y tesoreria propios, y autonomia de gestién para el
cumplimiento de sus fines.

En el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Ente Publico de
Servicios Tributarios del Principado de Asturias (Asturias, 2005, art. 2), se recogen
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las competencias cuyo ejercicio le corresponde, que son la gestién, liquidacién,
inspeccién, recaudacién y revisién de:

- Los tributos propios y demds ingresos de derecho publico del Principado
de Asturias cuya competencia tenga atribuida la Consejerfa competente
en materia tributaria.

- Los tributos cedidos por el Estado, de acuerdo con la ley que fije el alcan-
ce y condiciones de esa cesién.

- Los tributos locales cuya competencia le haya sido delegada por las corpo-
raciones locales.

Para la ejecucion de las competencias que tiene atribuidas, el Ente Publi-
co de Servicios Tributarios del Principado de Asturias cuenta con un sistema de
informacion para la gestién tributaria’ y de una serie de bases de datos automati-
zadas de titularidad pdblica. A través del sistema de informacién tributaria se tra-
mitan los procedimientos administrativos tributarios en materia de gestién, ins-
peccién, recaudacidn, sancién y revision de tributos y demds ingresos de derecho
publico en lo relativo a los tributos propios y cedidos por el Estado, tributos lo-
cales y otros ingresos de derecho publico y sanciones tributarias. Por su parte, las
bases de datos automatizadas contienen los ficheros automatizados de cardcter
personal que sirven de soporte a las actividades de los Servicios Tributarios del
Principado de Asturias.

Adscrita al Area de Servicios Generales, el Ente Piblico de Servicios Tri-
butarios crea la Unidad de Archivos, como 6rgano que administra los documen-
tos que genera la accién técnica, politica y administrativa de las distintas dreas y
departamentos en que se estructura la organizacién. Para asegurar una adminis-
tracién eficaz de los documentos producidos y recibidos por la Administracién
tributaria del Principado de Asturias, en el afio 20006, el Ente Pdblico de Servi-
cios Tributarios se incorpora al sistema corporativo de administracién de docu-
mentos del Principado de Asturias: Sistema de Informacién y Gestién de Archi-
vos (SIGIA), desde el que se administran todos los fondos documentales proce-
dentes de la Administracién directa e institucional del Principado de Asturias.

En el Reglamento de desarrollo de la LOPD se establece que “serd de apli-
cacién a los datos de cardcter personal registrados en soporte fisico, que los haga
susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de estos datos
por los sectores pablico o privado” (Espafia, 2007, art. 2). Asf pues, el conjunto
de ficheros y tratamientos de datos que utilizan los servicios tributarios del Prin-
cipado de Asturias como soporte para la gestién tributaria y para la administra-
cién de los documentos que se generan en el ejercicio de sus actividades consti-
tuyen un dmbito de aplicacién de los preceptos normativos relativos a la protec-
cién de datos de carécter personal.
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Instrumentos de gestion de datos de caracter personal

Los ficheros de datos de caracter personal

En cumplimiento de los plazos previstos para la implantacién de las medidas de
seguridad (Espafia, 2007, Disposicién Transitoria 2?), a lo largo del afio 2008 el
Ente Pudblico de Servicios Tributarios comienza a dar los primeros pasos en esta
direccién, mediante la publicacién de las resoluciones por las que se crean diver-
sos ficheros automatizados de datos caracter personal. Como paso previo a la de-
claracién de los ficheros propios del EPST, se hace una revisién de aquellos fiche-
ros declarados e inscritos en la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos por la
administracién tributaria del Principado de Asturias anterior a la creacién del
EPST. De este modo, por resolucién de 28 de mayo de 2008, del Presidente del
Ente Pdblico de Servicios Tributarios del Principado de Asturias (Asturias,
2008a) se suprimen los ficheros automatizados de la Consejerfa de Economia so-
bre datos de caracter personal destinados a la gestién del sistema tributario® y se
declaran los siguientes:

- El Fichero de Obligados Tributarios, que recoge la informacién obtenida
a través de las declaraciones y autoliquidaciones tributarias, cesiones de
datos de otras administraciones y declaraciones y requerimientos informa-
tivos. Incluye datos identificativos, caracteristicas personales, de informa-
cién comercial, econémico-financieros y datos de titularidad de bienes de
todas las personas fisicas susceptibles de intervenir en una relacién juridi-
ca tributaria o susceptibles de ser titulares de obligaciones y derechos ori-
ginados por la aplicacién de los tributos y demds ingresos de derecho pu-

blico.

El Fichero del Area de Inspeccién, creado para recoger los datos obteni-
dos de los expedientes, tramites y resultados de las actuaciones de inspec-
cién de los Servicios Tributarios del Principado de Asturias. Contiene da-
tos identificativos y datos econémico-financieros de los contribuyentes y
obligados tributarios que hayan sido objeto de inspeccién o finalmente ha-

\

yan sido sancionados.

El Fichero de Gestién Interna, creado para la gestién de usuarios de las
aplicaciones y correo electrénico, contiene los datos identificativos del

\

personal del EPST y de empresas externas que prestan servicios para el
mismo.

El Fichero sobre procedimientos judiciales, creado para recoger los datos

\

relativos a los contribuyentes y obligados tributarios sobre los cuales soli-
citen informacién tributaria cualquier 6rgano administrativo o judicial.
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- El Fichero sobre sentencias, que contiene los datos de los contribuyentes
y obligados tributarios interesados en sentencias judiciales resultado de
procedimientos contencioso-administrativos en los que haya sido parte la
Administracién tributaria del Principado de Asturias.

El proceso de declaracién de ficheros se completa con la creacién del lla-
mado Fichero de Personal (Asturias. 2008b), que contiene los datos identifica-
tivos, datos de caracteristicas personales, datos econémico-financieros y datos
académicos de los empleados del EPST.

La creacién de estos ficheros se notifica a la Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos y, finalmente, se inscriben en el Registro General de Proteccién de
Datos*.

Es obligacién de los responsables de los ficheros o tratamientos implemen-
tar las medidas de seguridad adecuadas a los mismos, para lo cual el Reglamento
de desarrollo de la LOPD establece tres niveles de seguridad exigibles en funcién
de las caracteristicas de los datos que contengan. El Reglamento determina que
los ficheros y tratamientos de los que sea responsable la Administracién tributa-
ria y se relacionen con el ejercicio de sus potestades tributarias deberdn disponer
de las medidas de seguridad calificadas de nivel medio. En el caso de los ficheros
de los que es responsable el EPST, disponen de medidas de seguridad de nivel me-
dio solo aquellos ficheros que actiian de soporte para la gestién tributaria: el Fi-
chero de Obligados Tributarios, el Fichero del Area de Inspeccién, el Fichero so-
bre Procedimientos Judiciales y el Fichero sobre Sentencias.

El documento de seguridad

Simultdneamente a la declaracién de ficheros, el EPST del Principado de Astu-
rias comienza a preparar el denominado Documento de Seguridad, del cual trata
el articulo 88 del Reglamento de desarrollo de la LOPD. En este documento de
seguridad, elaborado como documento de caricter interno, se describen las me-
didas de seguridad, técnicas y organizativas que han de garantizar la confidencia-
lidad y la integridad de la informacién contenida en los ficheros con datos de ca-
rdcter personal de los que son responsables los Servicios Tributarios del Principa-
do de Asturias.

Las medidas de seguridad que se recogen en el Documento son de obliga-
do cumplimiento para todo el personal del EPST, incluidos los empleados de en-
tidades externas contratadas para trabajos que requieran acceso a los sistemas de
informacién del citado Ente. Se trata de un documento de seguridad tnico para
el conjunto de la organizacién, cuyo dmbito de aplicacién comprende todos los
centros de tratamiento de la informacién en los que se estructuran los servicios
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tributarios del Principado de Asturias, es decir, los Servicios Centrales y la red de
oficinas territoriales distribuidas a lo largo de toda la geografia de la Comunidad
Auténoma del Principado de Asturias’.

Ademis del 4mbito de aplicacién, en el Documento de Seguridad se in-
cluye la descripcién de los sistemas de informacién®, el inventario de ficheros re-
gistrados en la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, la enumeracién y des-
cripcién de los perfiles de las personas con responsabilidad en la proteccién de
datos de caricter personal, el conjunto de politicas o normas de seguridad que im-
plementan los Servicios Tributarios del Principado de Asturias para garantizar la
proteccién de datos de cardcter personal y los procedimientos, que contienen las
pautas de actuacién concretas.

Las politicas de seguridad

Con el objeto de establecer y categorizar las medidas de seguridad que se han de
implementar, el Documento de Seguridad distingue entre politicas y procedi-
mientos. Las politicas informan sobre el conjunto de medidas legales, técnicas,
organizativas y funcionales que los Servicios Tributarios implementan para ga-
rantizar la proteccién de los datos de cardcter personal. Definen, pues, pautas ge-
nerales de actuacién que serdn desarrolladas mediante los procedimientos. En el
ambito de Servicios Tributarios del Principado de Asturias se han definido las si-
guientes politicas de seguridad:

- La Politica General de Seguridad de la Informacién.
- La Politica de Proteccién de los Datos de Caracter Personal.

- Las Politicas de uso de de Redes de Comunicaciones y Telecomunicacio-
nes: regulacion de acceso a Internet.

Los procedimientos
Los procedimientos contienen la descripcién de aquellas actividades relacionadas
con la proteccién de datos que se ejecutan en cada una de las dreas, departamen-
tos y unidades de los Servicios Tributarios del Principado de Asturias. Se clasifi-
can, teniendo en cuenta el grupo de usuarios a los que van dirigidos, en procedi-
mientos generales, de aplicacién a todos los usuarios con acceso a datos persona-
les, y procedimientos de dmbito restringido, dirigidos al personal de atencién al
contribuyente, al personal informdtico o al personal encargado del cumplimiento
de la normativa de seguridad en la proteccién de datos de cardcter personal.
Todos los procedimientos se detallan en documentos independientes, los
cuales han de incluir siempre los siguientes datos: el &mbito de aplicacién, el sis-
tema de informacién sobre el que actda, la legislacién vinculante, el contenido,
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los aspectos particulares y la documentacién complementaria (plantillas, mode-
los de contratos, instrucciones técnicas, etc.).

Finalmente, el Documento de Seguridad es aprobado por el director general
del EPST, a propuesta del Comité de Seguridad, con fecha 4 de diciembre de 2008.

El Comité de Seguridad

De manera paralela a la elaboracién del Documento de Seguridad, se constituye
el Comité de Seguridad de la Informacién de los Servicios Tributarios del Prin-
cipado de Asturias (en adelante STPA), érgano asesor, integrado por represen-
tantes de todas las dreas relacionadas con los sistemas de informacién: Responsa-
bles de Servicios al Administrado, Sistemas de Informacién, Seguridad, Archivos
y Canales de Informacién. Las funciones de este comité son:

- Revisar y proponer a la direccién del EPST el Documento de Seguridad
para su aprobacién.

- Elaborar y proponer a la direccién del EPST las politicas de seguridad.

- Aprobar las principales iniciativas para incrementar la seguridad de la in-
formacién en materia de proteccién de datos.

- Acordar y aprobar las metodologfas y los procesos especificos relativos a la
seguridad de la informacién.

- Garantizar que la seguridad sea parte del proceso de planificacién de la in-
formacién.

- Promover la difusién y apoyo a la seguridad de la informacién en la orga-
nizacion.

La primera iniciativa del Comité de Seguridad de la Informacién ha sido
la revisién y propuesta de aprobacién del Documento de Seguridad y de las poli-
ticas de seguridad; ademds, en el Comité se aprueban las iniciativas relativas a la
proteccién de datos de cardcter personal y al cumplimiento de la normativa rela-
cionada con ella.

En el propio seno del Comité de Seguridad de la Informacién surge tam-
bién la iniciativa para disefiar un plan de formacién en materia de seguridad de
la informacién, dirigido a todo el personal de los STPA. Las primeras sesiones de
formacién se llevan a cabo entre los meses de marzo y abril del afio 2009; el ob-
jetivo de estas primeras sesiones era concienciar al conjunto del personal sobre la
importancia de la proteccién de datos de cardcter personal tanto en tratamientos
automatizados (claves de acceso, memorias externas...) como en los no automa-
tizados (custodia de expedientes, destruccién de copias de documentos...).
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Dentro del plan de difusién de la politica de seguridad en materia de pro-
teccién de datos (de modo que sus principios se conviertan en parte de la cultura
de la propia organizacién), el Comité de Seguridad aprueba la iniciativa para re-
copilar en un documento accesible a todo el personal del EPST el conjunto de
medidas orientadas al cumplimiento de la legislacién vigente en materia de pro-
teccién de datos en general, junto con aquellas otras medidas destinadas a garan-
tizar la seguridad en el acceso a los distintos sistemas de informacién que se uti-
lizan en los STPA.

Finalmente, el documento que contiene este conjunto de normas, que se-
rdn de obligado conocimiento y cumplimiento para toda la organizacién, se pu-
blica en la web de seguridad de la informacién de los STPA como una forma de
consulta permanente en todos aquellos casos en los que sea necesario hacer uso
de la misma.

La Normativa de Seguridad es de obligado conocimiento y cumplimiento
para todo el personal de STPA, mientras que el documento de Seguridad es un
documento de carécter interno y de acceso restringido a los responsables de se-
guridad de la institucién.

El documento que contiene la Normativa de Seguridad incluye los si-
guientes aspectos:

- Funciones y obligaciones de los usuarios con acceso a datos personales.

- Politicas de seguridad de STPA, normas de caracter general que debe co-
nocer y aplicar todo el personal.

- Procedimientos, pautas de actuacién en las que se define la forma de tra-
bajar. Hay varios tipos de procedimientos en funcién del personal que los
tiene que aplicar: procedimientos generales, dirigidos al personal de aten-
cién al puablico y al personal informético.

El Reglamento de desarrollo de la LOPD establece en sus articulos 96 y
110 que los sistemas de informacién e instalaciones de tratamiento y almacena-
miento de datos, a partir del nivel medio de seguridad, deben someterse, al me-
nos cada dos afios, a una auditorfa interna o externa que verifique el cumplimien-
to de las medidas de seguridad aplicables tanto a ficheros y tratamientos automa-
tizados como no automatizados.

La auditoria de seguridad

El Comité de Seguridad de la Informacién propone al Director General de los
servicios tributarios del Principado de Asturias la contratacién de una auditoria
externa de los sistemas de seguridad que certifique la idoneidad de los sistemas de
informacién e instalaciones de tratamiento y conservacién de datos de los STPA.
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La auditorfa se realiza entre los meses de noviembre y diciembre de 2009
y el dmbito de aplicacién son los ficheros y tratamientos automatizados y no
automatizados con datos de caricter personal, con un nivel de seguridad medio,
declarados por los STPA ante la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

En una primera fase, los auditores recopilan la informacién acerca del gra-
do de mantenimiento y cumplimiento del Documento de Seguridad; finalmente,
se procede a la redaccién del informe de auditorfa que dictamina, por una parte,
sobre la adecuacién de las medidas de seguridad a lo dispuesto en el Titulo VIII
del Reglamento de desarrollo de la LOPD vy, por la otra, sobre la identificacién de
deficiencias y propuesta de medidas correctoras o complementarias, junto con un
grupo de recomendaciones propuestas por el auditor.

Una vez analizado por el responsable de seguridad de la organizacién, el
informe de auditorfa se presenta al responsable del fichero para que se adopten
las medidas correctoras. Este informe se incorpora al Documento de Seguridad y
ambos quedaran a disposicién de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

Del analisis del informe de auditorfa se desprende que, en general, existe
un buen cumplimiento de la normativa en materia de seguridad, a pesar de ha-
berse identificado una serie de deficiencias ya resueltas y otras que estdn atin pen-
dientes de correccién; por ltimo, se incluye un conjunto de recomendaciones
sobre seguridad que propone el auditor.

Entre las carencias m4s significativas, es necesario destacar el escaso cono-
cimiento que determinados usuarios con acceso a datos personales tienen acerca
de cudles son sus funciones y obligaciones, razén por la cual se toma conciencia
de que la organizacién ha de seguir insistiendo en el aspecto de la formacién y di-
vulgacién de la Normativa de Seguridad de los STPA entre su personal.

Las deficiencias que se recogen en el informe de auditorfa se han ido sub-
sanando, lo cual supone un trabajo de coordinacién con otras dreas a través del
Comité de Seguridad; por ejemplo, en el caso de los expedientes de la Unidad de
Recursos Humanos se estd realizando un trabajo de revisién para que estos no in-
cluyan documentos con un nivel de proteccién superior al declarado para el Fi-
chero de Personal. Asimismo, en el Area de Servicios al Administrado se hacen
recomendaciones al personal para que recoja Gnicamente los documentos exigi-
dos para la tramitacién de los procedimientos y que en ningin caso incluyan da-
tos con un nivel de proteccién alto, de modo que, por ejemplo, se solicite el do-
cumento que incluya el grado de discapacidad o la declaracién de la condicién
de discapacidad o invalidez, que son datos con un nivel de seguridad basico; pero
no son necesarios ni se deben adjuntar los informes médicos, que contienen da-
tos con un nivel de seguridad alto.
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La administracion de documentos

Los instrumentos de gestién de seguridad disefiados, con cardcter general, en el
Ente Pdblico de Servicios Tributarios para la proteccién de datos de cardcter per-
sonal, incluyen también todos aquellos ficheros y tratamientos de datos de cardc-
ter personal que afectan a la administracién de documentos.

Ya hemos visto que el proyecto para implantar las medidas de seguridad de
datos personales en el EPST comienza con la declaracién de los ficheros automa-
tizados de caracter personal. En este aspecto, ademds de aquellos directamente
declarados por el EPST y que ya se han mencionado, existe otro grupo de fiche-
ros que, aun no siendo responsable de los mismos la administracién tributaria, ac-
tdan de soporte, mediante integracién, con el sistema corporativo de administra-
cién de documentos del Principado de Asturias: Sistema de Informacién y Ges-
tién de Archivos (SIGIA), con el que trabaja, desde el afio 2006, el EPST a tra-
vés de la Unidad de Archivos.

Por resolucién de 18 de febrero de 2003, de la Consejerfa de Administra-
ciones Pdblicas y Asuntos Europeos (Asturias, 2003a), se crea el fichero automa-
tizado Base de Datos Corporativa de Terceros (BDCT), que recoge datos de iden-
tificacién y caracteristicas personales de cualquier persona fisica que haya tenido
o tenga alguna relacién con la Administracién del Principado de Asturias, a tra-
vés de cualquier tipo de peticién, solicitud, reclamacién o recurso.

Al mismo tiempo, por resolucién de 18 de febrero de 2003, de la Conse-
jerfa de Administraciones Puablicas y Asuntos Europeos (Asturias, 2003b), se crea
el Fichero automatizado Sistema de Produccién, Informacién y Gestién Admi-
nistrativa (SPIGA)”7, con la finalidad, entre otros aspectos, de servir de soporte
a la tramitacién de los procedimientos administrativos, al Registro Unico de En-
trada y Salida de Documentos y a la gestién documental y archivistica de la Ad-
ministracién del Principado de Asturias y, al mismo tiempo, permitir la integra-
cién con las bases de datos corporativas: Terceros, Organizacién y Territorio. Este
fichero recoge datos identificativos, caracteristicas personales, datos econémico-
financieros, datos de transacciones con la Administracién del Principado de As-
turias (peticiones, solicitudes, reclamaciones, recursos...) y datos relativos a pro-
cedimientos sancionadores.

Ya se ha dicho que el Documento de Seguridad de Datos de Caracter Per-
sonal del EPST contiene la descripcién de los sistemas de informacién, el inventa-
rio de ficheros registrados en la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, la enu-
meracion y descripcién de los perfiles de las personas con responsabilidad en la pro-
teccién de datos de cardcter personal, asi como las politicas y los procedimientos.

En lo que se refiere a la descripcién de los sistemas de informacién que reco-
ge el Documento de Seguridad, la Unidad de Archivos ha asumido la descripcién
de los ficheros y tratamientos no automatizados, en soporte papel, constituidos por
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documentos con datos de carécter personal de cada uno de los ficheros descritos en el
Documento de Seguridad y registrados en la Agencia Espafiola de Proteccién de Da-
tos®. Se describe, en primer lugar, el sistema de organizacién y custodia del conjunto
de documentos producidos y recibidos por los STPA; en un segundo nivel, se descri-
ben las particularidades concretas de organizacién y custodia de los documentos que
constituyen cada uno de los ficheros y por dltimo, para el caso del Fichero de Obliga-
dos Tributarios se reflejan la peculiaridades de organizacién y custodia para cada cen-
tro de archivo integrado en el Sistema de Gestién de Documentos de los STPA.

Desde el 6rgano de coordinacién del sistema de Gestién de Documentos
del EPST -la Unidad de Archivos- se han elaborado los procedimientos referidos
a los ficheros y tratamientos no automatizados, en soporte papel, que contienen
documentos con datos de cardcter personal procedentes de los sistemas de infor-
macién de los STPA.

Respecto a los ficheros y tratamientos no automatizados, en el Documen-
to de Seguridad se definen los siguientes procedimientos’:

- Criterios de archivo. Segtn el articulo 106 del Reglamento de desarrollo de
la LOPD, los criterios de archivo deben garantizar la correcta conservacién
de los documentos, la localizacién y consulta de la informacién y posibilitar
el ejercicio de los derechos de oposicién al tratamiento, acceso, rectificacién
y cancelacién. Asi, en este procedimiento se indican los procesos archivis-
ticos (administracién de documentos en las unidades administrativas, pro-
ceso de transferencia, proceso de consulta y préstamo y proceso de valora-
cién, seleccién y eliminacién) que se ejecutan para controlar la conserva-
cién y disponibilidad de los documentos producidos o recibidos por el EPST
en el ejercicio de sus funciones, de acuerdo con la normativa reguladora del
Sistema de Archivos Administrativos del Principado de Asturias.

Almacenamiento de la informacién. El articulo 107 del Reglamento de
desarrollo de la LOPD especifica que “los dispositivos de almacenamiento

\

de los documentos que contengan datos de caricter personal deberan dis-
poner de mecanismos que obstaculicen su apertura”. Asi, en este procedi-
miento se describen los depésitos de documentos existentes en los distin-
tos centros que forman parte del Sistema de Gestién de Documentos del
EPST vy el tipo de mobiliario que se utiliza para la instalacién y ubicacién
definitiva de los documentos en los mismos. Ademis se especifican las me-
didas de seguridad que se aplican para garantizar el acceso exclusivo de las
personas autorizadas.

Custodia de soportes. En este procedimiento se hace referencia a la cus-
todia de documentos con datos de caricter personal cuando estos no se

\

encuentran instalados en los espacios destinados a su custodia definitiva,
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y descritos en el procedimiento de almacenamiento de la informacién, por
estar en proceso de tramitacién o revisién. Asimismo, partiendo de la nor-
mativa reguladora del Sistema de Archivos Administrativos del Principa-
do de Asturias, en el mismo procedimiento se determina la responsabili-
dad de custodia y conservacién de los documentos en cada momento, asi
como las particularidades en cada una de los centros de archivo integra-
dos en el Sistema de Gestién

\

Copia o reproduccién. En €l se define el procedimiento relacionado con
la generacién de copias o la reproduccién de los documentos, asf como la
destruccién de las mismas, para evitar el acceso indebido a la informacién
que contenga datos de caricter personal.

Traslado de documentacion. En este procedimiento se establece la forma

\

de realizar los traslados fisicos de los documentos, evitando una manipu-
lacién o acceso indebido a la informacién. Al hablar de traslados fisicos se
hace referencia, por una parte, a la transferencia de documentos desde los
depdsitos de las oficinas territoriales a los depésitos del Archivo Central
del EPST; y, por la otra, al traslado de documentos para su destruccién cer-
tificada, desde su depésito de custodia hasta el lugar donde se ejecute el
proceso de eliminacién fisica.

El conjunto de procedimientos definidos en el Documento de Seguridad
afectan a todos los sistemas de informacién y son de aplicacién a todo el perso-
nal de todas las dreas, zonas, departamentos y unidades administrativas de los
Servicios Tributarios del Principado de Asturias, incluidos los profesionales ex-
ternos que han sido contratados para realizar trabajos puntuales y que tengan ac-
ceso a los sistemas de informacién con datos de cardcter personal.

Para elaborar los documentos que contienen estos procedimientos que he-
mos enumerado, ha sido necesario revisar el conjunto de procedimientos archi-
visticos del Sistema de Gestién de Documentos de los Servicios Tributarios. Se
ha realizado un trabajo de campo previo, con visitas técnicas a todas las oficinas
territoriales de los Servicios Tributarios para conocer en detalle los procesos ar-
chivisticos que se realizaban en los mismos y con qué garantias de seguridad para
la proteccién de datos de cardcter personal se contaba. Por otra parte, la defini-
cién de estos procedimientos comunes y obligatorios para toda la organizacién ha
supuesto un proceso de normalizacién muy importante, referido a actividades y
tareas comunes, que se ejecutan en todos los centros que componen el sistema de
archivos. Ademads, ha sido necesario revisar y adecuar los procesos de tratamien-
to de la informacién a las medidas de seguridad recogidas en el Documento de
Seguridad vy, por dltimo, ha posibilitado que la Unidad de Archivos participara
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en el “Proyecto para la implantacién de las medidas de seguridad en los STPA”,
actuando como responsable de archivos en el Comité de Seguridad de la Infor-
macién creado al efecto.

Por lo que se refiere al informe de auditorfa, desde el punto de vista de los pro-
cesos archivisticos, se indican las siguientes deficiencias que es necesario subsanar:

En el aspecto de la custodia de documentos en papel, se ha detectado que
existen personas que no figuran en el Documento de Seguridad como personas
autorizadas para el tratamiento de datos personales, en concreto, en los traslados
de documentos entre los depésitos de custodia y los usuarios.

También se ha detectado que no se indican en el Documento de Seguri-
dad los usuarios autorizados para acceder al archivo fisico.

En algunos casos, para los documentos en soporte papel se aprecian cier-
tas deficiencias de custodia durante la fase de tramitacién o revisién.

En algunas unidades administrativas, la cadena de destruccién de infor-
macién en soporte papel es vulnerable en algunos aspectos.

Conclusiones

A lo largo de estas paginas hemos querido presentar la metodologia que se ha se-
guido para implantar las medidas de seguridad previstas en el Reglamento de de-
sarrollo de la LOPD en el Ente Pdblico de Servicios Tributarios del Principado
de Asturias y la incidencia que el proyecto ha tenido en el sistema de gestién de
documentos de la institucién. El grupo multidisciplinar, creado inicialmente para
impulsar el plan de trabajo, acaba, pasado el tiempo, convertido en Comité de
Seguridad, que funciona como 6rgano asesor en materia de seguridad de datos
personales y en el que participan representantes de todas las dreas relacionadas
con los sistemas de informacién, entre las cuales se cuenta la Unidad de Archi-
vos, como 6rgano desde el que se coordina el Sistema de Gestién de Documen-
tos de los Servicios Tributarios.

La incorporacién de la funcién de archivo al proyecto ha introducido un
matiz apenas tenido en cuenta hasta entonces en el Sistema de Gestién de Do-
cumentos. En primer lugar, ha permitido el estudio y la identificacién de todos
los procesos archivisticos desde la perspectiva de la proteccién de datos persona-
les, que luego se han verificado con el anilisis de la realidad en cada uno de los
centros de archivo que integran el sistema. Esto ha permitido conocer mds en
profundidad el funcionamiento interno del Sistema de Gestién de Documentos,
en lo que se refiere a descripcién de tareas y a los responsables de su ejecucién; y
ademas, ha servido para el estudio o revisién de los procedimientos del sistema,
constituyendo la base para el analisis posterior del trabajo y la mejora de los pro-
cedimientos y los métodos.
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Ademis, ha implicado el trabajo conjunto con otros profesionales de la
organizacién, que supondr4, de cara al futuro, una puesta al dfa en todos aquellos
aspectos nuevos que vayan surgiendo en esta materia, y, sobre todo, ha permiti-
do colocar a la funcién de archivo en los planes estratégicos de la institucién, con
los beneficios que ello ha de comportar desde el punto de vista de la gestién in-
tegral de documentos.

Abreviaturas utilizadas

LOPD: Ley de Proteccién de Datos de Caracter Personal.

SIGIA: Sistema de Informacién y Gestién de Archivos.

SPIGA: Sistema Soporte, Produccién, Informacién, Gestién Administrativa y Archivo.
STPA: Servicios Tributarios del Principado de Asturias.

EPST: Ente Publico de Servicios Tributarios.
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sién del texto y por sus comentarios y sugerencias, que han sido de gran ayuda en la elaboracién de este trabajo.

? Sistema de gestion tributaria y demds ingresos ptiblicos (TRIBUTAS), a través del cual se tramitan los
procedimientos administrativos tributarios en materia de gestién, inspeccién, recaudacién, sancién y revi-
sién de tributos y demds ingresos de derecho publico.

3 Se trata del Fichero automatizado de inspeccién de tributos cedidos por el Estado y tributos propios y del
Fichero automatizado de inspeccién de tributos locales, declarados mediante Resolucién de 23 de febrero de
1998, de la Consejerfa de Economia, complementaria de otra de 31 de octubre de 1997, por la que se regu-
lan los ficheros automatizados de la Consejerfa de Economia sobre datos de carécter personal destinados a
la gestién del sistema tributario. Boletin Oficial del Principado de Asturias, nim. 53, 5 de marzo de 1998.

4 En la inscripcién de los cinco primeros ficheros consta como responsable la Consejerfa de Economia y
Asuntos Europeos, Ente Pablico de Servicios Tributarios del Principado de Asturias.

5 La red territorial de oficinas de los Servicios Tributarios comprende las oficinas de: Avilés, Cand4s, Can-
gas de Onis, Cangas del Narcea, Gijon, Grado, Luarca, Llanes, Mieres, Navia, Pola de Laviana, Pola de
Siero, Pravia, Sama de Langreo, Tineo, Vegadeo y Villaviciosa.

¢ La descripcioén incluye tanto los sistemas de informacién automatizados como los no automatizados y los
parcialmente automatizados.

7 El Sistema de Informacién y Gestién de Archivos (SIGIA) es uno de los tres componentes del Sistema
de Soporte, Produccién, Informacién, Gestién Administrativa y Archivo (SPIGA).

8 En realidad, el Sistema de Gestién de Documentos de STPA es un sistema de informacién parcialmente auto-
matizado; aunque el soporte de la informacion esté en papel, el acceso a la misma se realiza automatizadamente.

% Es necesario advertir que, por decisién del grupo de trabajo constituido para impulsar el proyecto para
implantar las medidas de seguridad relativas a los datos personales, se ha tomado, para los titulos de estos
procedimientos, el literal de los articulos 106 a 114 del Reglamento de desarrollo de la LOPD, en los que
se especifican las medidas de seguridad aplicables a los ficheros y tratamientos no automatizados. La con-
fusién terminoldgica que incorporan estos articulos ha supuesto una dificultad afiadida, al intentar inter-
pretar la terminologfa de la LOPD desde el punto de vista de los procesos archivisticos.
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MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ LOPEZ

La proteccion de datos
de caracter personal

en el sector de la
intermediacion inmobiliaria

Los ficheros mas comunes e wa acividad

empresarial o profesional del sector de la intermediacién inmobiliaria suelen ser
los de “clientes”, “clientes potenciales”, “proveedores” y “personal”. Entendien-
do por fichero todo conjunto organizado de datos de carécter personal, cualquie-
ra que fuere la forma o modalidad de su creacién, almacenamiento, organizacién
y acceso. La Ley vigente sobre proteccién de datos viene a proteger todos los da-
tos de caricter personal, lo que supone que exista una informacién (dato) y que
esta afecte o concierna a una persona fisica. Y, precisamente por ese caracter per-
sonal de los datos, se excluyen de la proteccién de la Ley los referentes a las per-
sonas juridicas. La Ley, ademds, resulta de aplicacién a los datos de carcter per-
sonal registrados en cualquier tipo de soporte fisico, automatizado o no, que los
haga susceptibles de tratamiento, y a cualquier modalidad de uso de esos datos,
ya sea por el sector piblico o privado.

La metodologia empleada consiste en la revisién exhaustiva de la legisla-
cién vigente que afecta a dichos ficheros:

- Por lo que hace al personal se ha de contemplar que como reflejo de la ex-
ternalizacién productiva en el sector de la construccién se produce la sub-
contratacién. La legislacién a revisar incluye no solo la usual de cualquier
fichero de personal sino también aquella que busca introducir mecanismos
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de transparencia en las obras de construccién mediante determinados siste-
mas documentales y de reforzamiento de los mecanismos de participacién
de los trabajadores de las distintas empresas que intervienen en la obra.

- En lo que respecta al cliente, sea este comprador o vendedor de vivienda,
arrendatario o arrendador. La denominada cartera de clientes es la que
mayor grado de proteccién alcanza, con abundante legislacién europea.

- Los proveedores: se consideran suministradores de productos los fabricantes,
almacenistas, importadores o vendedores de productos de construccién.

En el apartado metodoldgico se empled con profusién el Cédigo Tipo del
sector de la intermediacién inmobiliaria para proteccién de datos'. Elaborado por
la Asociacién Empresarial de Gestion Inmobiliaria (AEGI), que ha “considera-
do necesario configurar garantias adicionales a las establecidas por la normativa
de proteccién de datos, de cara al cliente de la empresa de gestién inmobiliaria,
concediéndole una mayor fiabilidad en el trato que a diario mantiene con el sec-
tor, en lo que al tratamiento de sus datos personales le concierne”?. Los Cédigos
tipo tienen el cardcter de Cédigo deontolégico o de buena prictica profesional,
debiendo ser depositados o inscritos en el Registro General de Proteccién de Da-

tos y serdn vinculantes para quienes se adhieran a los mismos’.

Los agentes de la edificacion

El proceso productivo de la construccién implica a diferentes colectivos de per-
sonas, ya fisicas ya juridicas, generadoras de datos todas ellas. Son los denomina-
dos agentes de la edificacién, que integran a todas las personas fisicas o juridicas,
que intervienen en el proceso de la edificacién. Son estos: el promotor, el proyec-
tista, el constructor, el director de la obra, el director de la ejecucién de la obra,
las entidades y los laboratorios de control de calidad de la edificacién, suminis-
tradores de productos, propietarios y usuarios. La Ley 38/1999 en sus articulos 9
a 16 proporciona una serie de definiciones para cada uno de estos agentes:

Promotor: cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual se reali-
ce la obra. Serd considerado promotor cualquier persona, fisica o juridica,
publica o privada, que, individual o colectivamente, decide, impulsa, pro-
grama y financia, con recursos propios o ajenos, las obras de edificacién
para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesién a terceros bajo
cualquier titulo.

Proyectista: es el agente que, por encargo del promotor y con sujecién a la
normativa técnica y urbanistica correspondiente, redacta el proyecto.
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Constructor: agente que asume, contractualmente ante el promotor, el
compromiso de ejecutar con medios humanos y materiales, propios o aje-
nos, las obras o parte de las mismas con sujecién al proyecto y al contrato.

Direccién facultativa: técnico o técnicos competentes designados por el
promotor, encargados de la direccién y del control de la ejecucién de la
obra.

- Director de obra: es el agente que, formando parte de la direccién facul-
tativa, dirige el desarrollo de la obra en los aspectos técnicos, estéticos,
urbanisticos y medioambientales, de conformidad con el proyecto que la
define, la licencia de edificacién y demds autorizaciones preceptivas y las
condiciones del contrato, con el objeto de asegurar su adecuacién al fin
propuesto. Podran dirigir las obras de los proyectos parciales otros técni-
cos, bajo la coordinacién del director de obra.

\

Director de la ejecucién de la obra: es el agente que, formando parte de
la direccién facultativa, asume la funcién técnica de dirigir la ejecucién
material de la obra y de controlar cualitativa y cuantitativamente la
construccién y la calidad de lo edificado.

Entidades de control de calidad de la edificacion: son aquellas capacitadas para
prestar asistencia técnica en la verificacién de la calidad del proyecto, de
los materiales y de la ejecucién de la obra y sus instalaciones de acuerdo
con el proyecto y la normativa aplicable.

Suministrador de productos: se consideran suministradores de productos los
fabricantes, almacenistas, importadores o vendedores de productos de
construccién (se entiende por producto de construccién aquel que se fa-
brica para su incorporacién permanente en una obra incluyendo materia-
les, elementos semielaborados, componentes y obras o parte de las mis-
mas, tanto terminadas como en proceso de ejecucién).

Propietario y Usuario: es el agente que, mediante cualquier titulo, goza del

derecho de uso del edificio de forma continuada. Estad obligado a la utili-

zacién adecuada del mismo de conformidad con las instrucciones de uso y

mantenimiento contenidas en el Libro del Edificio. Otras acepciones uti-

lizadas:

- Persona que habitualmente acude a un edificio con el fin de realizar una
determinada actividad segin el uso previsto.

- La propiedad o su representante, aunque no acuda habitualmente al edi-
ficio.

- Persona que ocasionalmente acude a un edificio con el fin de realizar
una determinada actividad acorde con el uso previsto. Por ejemplo: vi-
sitante, proveedor, cliente, etc.
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- Personas que no acuden al edificio, pero que se pueden encontrar, habi-
tualmente u ocasionalmente, en su zona de influencia. Por ejemplo: ve-
cinos, transetintes, etc.

Otros colectivos implicados

Aunque no sean considerados agentes de la edificacién, también participan en
este proceso otros colectivos como el contratista 0 empresario principal y, como
resulta evidente, el personal y los clientes o potenciales clientes (tibiamente in-
troducidos en la entrada sobre propietarios y usuarios). El cliente es la persona fi-
sica o juridica interesada en la compra, venta o alquiler de inmuebles (Cédigo
tipo, p.7). El personal empleado y sujeto a un contrato de trabajo presenta va-
riantes en el sector que deben ser tenidas en cuenta.

Existe la posibilidad de contar con trabajadores auténomos. El trabajador
auténomo es la persona fisica distinta del contratista y del subcontratista, que re-
aliza de forma personal y directa una actividad profesional, sin sujecién a un con-
trato de trabajo, y que asume contractualmente ante el promotor, el contratista
o el subcontratista el compromiso de realizar determinadas partes o instalaciones
de la obra. Cuando el trabajador auténomo emplee en la obra a trabajadores por
cuenta ajena, tendrd la consideracién de contratista o subcontratista. Serd asf
considerado por cuanto la subcontratacién es una practica mercantil de organi-
zacién productiva en virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a
otro subcontratista o trabajador auténomo parte de lo que a él se le ha encomen-
dado.

“Como reflejo de la externalizacién productiva que es cada vez mds comin
en otros sectores, en el sector de la construccién se produce la subcontratacién”™.
Este sistema se ampara en la libertad de empresa que reconoce la Constitucién
Espafiola en su articulo 38. Permite obtener mayor especializacién y cualificacién
de los trabajadores, sin necesidad de disponer de todo tipo de profesionales en
plantilla y facilita la participacién de las pequefias y medianas empresas en la ac-
tividad de la construccién. El subcontratista, como persona fisica o juridica que
asume contractualmente ante el contratista u otro subcontratista comitente el
compromiso de realizar determinadas partes o unidades de obra, debe sujetarse al
proyecto por el que se rige su ejecucién. Las variantes de esta figura pueden ser
las del primer subcontratista (subcontratista cuyo comitente es el contratista), se-
gundo subcontratista (subcontratista cuyo comitente es el primer subcontratista),
y asf sucesivamente. La Ley 32/2006 busca establecer cautelas especiales en tres
direcciones, como expone en su exposicién de motivos. Las dos dltimas tienen
incidencia directa en la cesién de datos y por tanto se han de tener en cuenta,
por cuanto se exigen “una serie de requisitos de calidad o solvencia, acreditacién
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de la formacién en prevencién de riesgos laborales y la calidad del empleo” y para
“introducir mecanismos de transparencia en las obras de construccién mediante
determinados sistemas documentales y de reforzamiento de los mecanismos de
participacién de los trabajadores de las distintas empresas que intervienen en la
obra™. En toda obra de construccién, a cada contratista se le exige que disponga
de la preceptiva documentacién que es, en primer lugar y por lo que atafie a este
trabajo, el Libro de Subcontratacién. En este se asientan por orden cronolégico,
desde el comienzo de los trabajos, “...la identificacién de la persona que ejerce
las facultades de organizacién y direccién de cada subcontratista y, en su caso, de
los representantes legales de los trabajadores de la misma, las respectivas fechas
de entrega de la parte del plan de seguridad y salud que afecte a cada empresa sub-
contratista y trabajador auténomo” (LEY 32/2006: art. 8). Hasta tal punto se
considera importante esta documentacién y la informacién en ella contenida que
se tiene la consideracién de infraccién muy grave la vulneracién de los derechos de
informacién de los representantes de los trabajadores sobre las contrataciones y
subcontrataciones que se realicen en la obra, y de acceso al Libro de Subcontra-
tacién (LEY 32/2006: Disposicién adicional primera, 28, d).

Los datos recabados en el proceso de intermediacion
inmobiliaria y los derechos ARCO

Los datos recabados varfan en funcién del proceso de la intermediacién inmobi-
liaria en el que se solicitan (Cédigo tipo: 9):

“Datos destinados a captar clientes para compra, venta o alquiler de in-
muebles, que constituye un cliente potencial: nombre y apellidos, direc-
cién y teléfono.

Datos involucrados directamente en operaciones de compraventa y/o al-
quiler de inmuebles o destinadas a la concrecién futura de las mismas (fa-
ses previas o de reserva e intermediacién concretada o no): nombre y ape-
llidos, DNI, direccién, teléfono, firma, detalles de empleo, caracteristicas
personales, circunstancias sociales, informacién comercial, econémicos,
financieros y de seguros.

Datos relacionados en todo o en parte con la gestién inmobiliaria, como
pudieran ser la gestién de la contratacién de los suministros necesarios para
la vivienda, de la financiacién necesaria para la adquisicién o arrenda-
miento de un inmueble (sea como mera intermediacién o servicio propio),
prestacién de servicios de rehabilitacién u obras en inmuebles: nombre y
apellidos, DNI, direccién, teléfono, econémicos, financieros y de seguros.
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Aquellos derivados de operaciones de promocién o construccién inmobi-
liaria en la parte que concierne a las acciones destinadas a la venta o
arrendamiento de las viviendas construidas: nombre y apellidos, DNI, di-
reccién, teléfono, firma, detalles de empleo, caracteristicas personales, cir-
cunstancias sociales, informacién comercial, econémicos, financieros y de
seguros y transacciones de bienes y servicios.

Cualesquiera comprendidos en el 4mbito de la gestién inmobiliaria”.

Los derechos de los interesados son légicamente los mismos de cualquier
persona: acceso, rectificacién, cancelacién y oposicion (ARCO). Estos derechos
aparecen unfvocamente vinculados en el Cédigo Tipo al cliente y al cliente po-
tencial dictando en exclusiva el “procedimiento de cumplimiento con los dere-
chos del cliente”. En el caso que nos ocupa habrd que destacar lo siguiente:

El derecho de acceso queda garantizado de modo que todo el personal con
acceso a datos de cardcter personal pueda informar al cliente del procedimiento
a seguir, pudiendo este acceder a sus datos por cuatro vias: visualizacién en pan-
talla; mediante escrito, copia, telecopia o fotografia, en forma legible e inteligi-
ble; correo electrénico; cualquier otro sistema que sea adecuado a la configura-
cién del fichero y a la naturaleza del tratamiento.

La rectificacién y cancelacién puede ser iniciada por el propio cliente, aun-
que también puede ser informado por la empresa para que proceda a ejecutar esos
derechos, si tiene conocimiento de que los datos sobre su cliente son inexactos o
hayan dejado de ser necesarios para la finalidad con la que se recabaron. En el caso
de las empresas de la construccién esto se refiere, sin duda alguna, a aquellos clien-
tes interesados en la adquisicién de una vivienda que, incluso habiendo dado sefial
para la adquisicién de un piso, decidan no seguir adelante con la transaccién o
cuando ya ha finalizado la misma. Solo se mantendra el dato si el interesado mani-
fiesta su intencién de seguir recibiendo informacién sobre nuevas viviendas. En el
caso del cliente vendedor de una vivienda o del cliente inquilino o arrendador se
conservardn los datos durante la gestién y resultardn bloqueados hasta que prescri-
ban las acciones legales que puedan recaer sobre dichas gestiones.

Estos derechos estdn directamente vinculados con los principios de finali-
dad y adecuacién de los tratamientos que establece la ley de proteccién de datos.

La cancelacién dar4 lugar al bloqueo de los datos, que se conservaran has-
ta que prescriban todos los plazos de responsabilidades con las administraciones
publicas, jueces y tribunales; el dato bloqueado supone un paso previo al borrado
fisico del mismo que es el fin Gltimo de la cancelacién, por tanto cumplido dicho
plazo se procederd a su eliminacién. Pero los datos podran ser conservados para
estudios histdricos y estadisticos (se conservardn de forma anénima o con datos
disociados expurgando los nombres de las personas fisicas a que se refieren o cualquier
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otro dato que haga factible su identificacién®). El bloqueo habra de efectuarse du-
rante los plazos de prescripcién de las acciones derivadas de la relacién juridica
que funda el tratamiento, en los términos previstos por la legislacién civil o mer-
cantil que resulte de aplicacién, asi como el plazo de cuatro afios de prescripcién
de las deudas tributarias. La Ley Orgdnica 15/1999, en su articulo 47.1 mencio-
na un plazo de prescripcién de tres afios, en relacién con las conductas constitu-
tivas de infraccién muy grave.

El plazo estipulado para ejecutar los derechos de acceso, rectificacién y
cancelacién y oposicién serd de diez dfas.

Principios sobre el tratamiento de los datos. Los ficheros

El tratamiento de los datos del cliente recibe mayores desvelos por parte de las
empresas de gestion inmobiliaria, por lo que se establecen los principios genera-
les de la proteccién de datos de la siguiente manera (Cédigo tipo: 25-31):

Principio de finalidad y adecuacion de los tratamientos. Ademds de lo visto en
las lineas precedentes se tutela el tratamiento de los datos especialmente
protegidos por considerar que son excesivos para la gestién inmobiliaria.
Asf cuando un cliente haya proporcionado datos relativos a su salud para
indicar aquellas caracteristicas que habrd de cumplir el inmueble, solo se
hardn constar estas tltimas, pero no el dato de la salud del cliente.

Principio de consentimiento del cliente para el tratamiento de sus datos persona-
les. La empresa de gestién inmobiliaria requerird el consentimiento del
cliente titular de los datos para su tratamiento y facilitard al cliente los
medios para revocar su consentimiento, si hay causa justificada. En este
punto se concentra una buena parte de la especial inquietud, tanto del
cliente como de la empresa, a saber: consentimiento para el uso de los datos
del cliente con fines de publicidad o marketing; consentimiento para la presta-
cién de servicios accesorios a la propia gestion inmobiliaria (Gestién de Hipote-
cas vy otros); consentimiento del interesado (cliente potencial) cuando sus datos
son proporcionados por terceros; consentimiento del cliente para la realizacién
de procedimientos de scoring sobre su persona. La relevancia que para el
avance y progreso de la actividad econémica, social o cultural desarrolla-
da por cualquier tipo de empresa del sector tiene la publicidad es innega-
ble. La empresa que desee utilizar los datos del cliente a este fin deber4 re-
cabar su consentimiento, ademas de informarle de la Lista Robinson ges-
tionada por la AEGI. Las empresas de gestién inmobiliaria, estén estas
asociadas o no, deberdn solicitar el fichero de personas inscritas en estas
listas para la adecuada gestién de sus envios publicitarios. En referencia a
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la gestién de hipotecas, si la empresa de gestién inmobiliaria (o tercera
empresa asociada a la misma) intermedia también en la gestién bancaria
de hipotecas o préstamos para comprador, vendedor, arrendador o arren-
datario, necesitara el consentimiento de estos para la cesién de sus datos
a cualquier entidad. Se considerara que la empresa de gestién inmobilia-
ria cuenta con un fichero de datos con finalidad de tramitacién de hipo-
tecas cuando la misma conserve, en un fichero en papel o informatizado,
datos concernientes a dicha transaccién. Una practica habitual para eva-
luar la solvencia econémica de un cliente es el “credit scoring”; esta es una
practica habitual en el &mbito de la banca pero se estd realizando para la
gestién de hipotecas cada vez més. Se trata un modelo de prediccién esta-
distica que otorga una puntuacién para evaluar si los ingresos y gastos de
un cliente le permitirdn la compra de un inmueble. Es necesario que este
autorice y consienta de forma expresa la realizacién de este tipo de proce-
dimientos.

Principio de seguridad vy secreto. Para garantizar este Gltimo principio la em-
presa de gestién inmobiliaria deberd adoptar cuantas medidas técnicas y
organizativas sean necesarias para garantizar la seguridad de los datos y
evitar la alteracién, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado. Este
principio es el que sigue de forma mas literal todo los puntos del Titulo
VIII del Reglamento de desarrollo de la Ley Orgénica de Proteccién de
Datos de Carécter Personal (RLOPD).

{Qué ficheros con datos de cardcter personal manejan las empresas de ges-
tién inmobiliaria? En una rapida bisqueda de los ficheros inscritos en la Agencia
Espariola de Proteccién de datos’ se percibe que bdsicamente son clientes, clien-
tes potenciales o empleados. Con todo hay muestra de libertad a la hora de ins-
cribir los ficheros. Asf se pueden encontrar ficheros de clientes, proveedores y
empleados, de forma conjunta o separada. Respecto al personal puede encontrar-
se una galerfa de ficheros denominados bolsa de empleo (candidatos a ocupar
puestos de trabajo ofertados por la empresa), fichero de partes de altas y bajas ge-
neradas por el personal de la empresa, fichero de personal, datos de empleados, fi-
chero de prevencién de riesgos laborales, recursos humanos. .. Es posible también
encontrar ficheros intitulados como datos de impuestos y contabilidad, factura-
cién y contabilidad, fichero de presupuestos... Y por dltimo un grupo de ficheros
cuya denominacién, més o menos, viene a ser coincidente: fichero con datos de
cardcter personal de las cdmaras de videovigilancia. Estos ficheros afectan a to-
dos los denominados usuarios del edificio, mencionados en el grupo de agentes de
la edificacién.
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[lustracién 1. Ficheros de un grupo empresarial

El fichero de clientes y clientes potenciales se considerard de un nivel de
proteccién bdsico, a menos que contengan un conjunto de datos de cardcter per-
sonal que permitan evaluar determinados aspectos de la personalidad o del com-
portamiento de los clientes de la empresa de gestién inmobiliaria. En este supues-
to se aplicardn medidas de nivel medio.

El fichero de empleados se considerara de nivel bésico, con especial aten-
cién al tratamiento de datos especialmente protegidos, tales como salud o afilia-
cién sindical, casos que determinardn la aplicacién de medidas de nivel alto.

Finalmente se establecen las medidas para la “conservacién de informa-
ciones contenidas en escrituras, copias de declaraciones de la renta, néminas o
avales aportadas por el interesado, partes de accidentes de los empleados, etc.”,
se establecen las medidas establecidas en el ya mencionado Titulo VIII del
RLOPD. Toda vez que la empresa de gestién inmobiliaria puede conservar infor-
maciones en formato papel después de finalizar la prestacién del servicio, solici-
tar4 el consentimiento expreso del cliente y delimite el motivo de conservacién.
Es pertinente la conservacién de datos como la identificacién del protocolo no-
tarial y, en su caso, informacién procedente del Registro de la Propiedad. Para la
cancelacién definitiva de los datos personales obrantes en documentos en forma-
to papel, se recurrird a la destruccion del soporte, de manera que sea imposible la
recuperacién de la informacién en él contenida.
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Conclusiones

- El buen uso y la adecuacién del tratamiento de los datos del cliente se
considera un objetivo de cualquier empresa inmobiliaria.

Por eso la Asociacién Empresarial de Gestién Inmobiliaria (AEGI) ha
elaborado el Cédigo Tipo del sector de la intermediacién inmobiliaria
para proteccién de datos, porque ha considerado necesario configurar ga-
rantfas adicionales a las establecidas por la normativa de proteccién de da-
tos, de cara al cliente de la empresa de gestién inmobiliaria.

\

\

Recogida, finalidad, actualizacién, conservacién, cancelacién y sustitu-
cién... términos habituales en la proteccién de datos de cardcter personal
tienen su traduccioén especifica en el sector. Por ejemplo, en el caso de las
empresas de la construccién los datos de cardcter personal serdn cancela-
dos cuando hayan dejado de ser necesarios para la finalidad para la cual
fueron recogidos; la cancelacién dard lugar al bloqueo de los datos, es de-
cir, “la identificacién y reserva de los datos con el fin de impedir su trata-
miento”.

Son los ficheros de clientes los que han recibido mayor atencién por par-
te del sector, para completar las garantias generales proporcionadas por la
legislacién general.

\
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go Tipo de Uni6 Catalana D’'Hospitals; Cédigo Tipo de Agrupacién Catalana de Establecimientos Sanita-
rios; Cédigo Tipo de Fichero Histérico de Seguros del Automévil (UNESPA); Cédigo Tipo para las enti-
dades locales adheridas a EUDEL (Asociacién de Municipios Vascos-Euskadiko Udalen Elkartea).
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* Lo citado en estas lineas con referencia a la subcontratacién se ha apoyado en la LEY 32/2006, de 18 de
octubre, reguladora de la subcontratacién en el Sector de la Construccién.

5 LEY 32/2006 Art. 1.2. Lo previsto en esta Ley se entiende sin perjuicio de la aplicacién a las subcontra-
taciones que se realicen en el sector de la construccién de lo dispuesto en el articulo 42 del Texto Refun-
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marzo, y en el resto de la legislacién social.

6 El Cadigo Tipo, en su pagina 7, establece que “por via de excepcién, previa solicitud del responsable del
tratamiento ante la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, se podrd acordar el mantenimiento integro
de determinados datos, atendidos sus valores histéricos, estadisticos o cientificos”. La Agencia ha dictado,
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tantes sindicales contenidos en los ficheros de la organizacién.

7 https://www.agpd.es/portalwebAGPD/ficheros_inscritos/index-ides-idphp.php
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Tal como podemos apreciar en la precedente relacién normativa, es pre-
ciso situar los origenes del Registro Civil en el 4mbito de la Administracién Lo-
cal. En este sentido hallamos, en primer lugar, la Real Orden, de 28 de septiem-
bre de 1822, por la cual se obliga a los ayuntamientos a disponer de dos libros nu-
merados y foliados con sendas funciones registrales. Uno donde inscribir los
nombres y apellidos de los vecinos, dando cuenta de su edad, estado civil y ofi-
cio. Otro donde registrar los nombres y apellidos paterno y materno de nacidos y
fallecidos. El siguiente paso normativo lo marca la Ley de 3 de febrero de 1823.
Esta norma, pese a circunscribirse al terreno teérico, dada su escasisima o nula
implantacién, deviene crucial por cuanto obliga a las secretarfas de los ayunta-
mientos a la llevanza del registro de nacimientos, matrimonios y defunciones. A
continuacién, y ya con un impulso ciertamente efectivo, el Decreto de 24 de ene-
ro de 1841 (modificado en 1845) obliga a los ayuntamientos de las capitales, de
las cabezas de partido y de todos los municipios con un nimero de habitantes su-
perior a 500, al control registral de las personas nacidas, casadas y difuntas. Con
todo, no serfa hasta la entrada en vigor de la Ley Provisional del Registro Civil,
de 17 de junio de 1870, cuando la institucién del Registro Civil pasa a depender
del, por entonces, Ministerio de Gracia y Justicia y, por consiguiente, del &mbito
competencial de la Administracién de Justicia. Esta Ley, a pesar del calificativo
de “provisional” con que fue acufiada, se mantuvo vigente hasta la entrada en vi-
gor de la Ley del Registro Civil, de 8 de junio de 1957, actualmente en vigor
(conjuntamente, con el Reglamento de 14 de noviembre de 1958, que la desa-
rrolla). A dia de hoy, estamos en la antesala de un nuevo cambio legislativo, a la
espera de la entrada en vigor, en el plazo de 3 afios, desde la fecha de publicacién
en el BOE (por tanto, a partir del 23 de julio de 2014), de la recientemente pro-
mulgada Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil. Con ella, el Ministerio
de Justicia encara la modernizacién de la institucién, promoviendo una racional
desjudicializacién orgénica y funcional; fomentando el uso intensivo de los apli-
cativos informdticos y, de este modo, facilitando el acceso a los ciudadanos me-
diante canales de consulta 4giles e igualmente garantistas de la preservacién de
la privacidad e intimidad.

Acceso, privacidad e intimidad. Una primera aproximacion

En el plano de la realidad y casuistica actuales, habida cuenta de la lejana entra-
da en vigor (23 de julio de 2014) de la nueva Ley 20/2011, del Registro Civil, que
determina la vacatio legis que la acompafia, se impone poner de relieve cémo,
pese a la aparente acotacién normativa que, a priori, cabria presuponer de acuer-
do con lo dispuesto en el actual Reglamento del Registro Civil (1958), en la
prictica, atn existen algunas sombras y ambigiiedades a esclarecer. Asf pues, no
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es aventurado considerar que los 24 articulos que conforman por entero el Capi-
tulo II del Titulo I, dedicado a tratar y regular el tema de la publicidad registral,
presentan ciertas insuficiencias que, a tenor de la interpretacién del articulado,
en no pocas ocasiones han demostrado evidentes fisuras. Todo ello, claro estd, a
vueltas con la consabida complejidad de los conceptos interés e interesado. Prue-
ba de ello nos la dan los recursos de apelacién interpuestos ante resoluciones de-
negatorias de acceso a la documentacién del Registro que trataremos mds adelan-
te. Quienes abogan por una lectura restrictiva del marco normativo entienden
que el régimen de publicidad formal reconocido en el art. 6 de la vigente Ley del
Registro Civil presupone la exigencia de que el interés por conocer los asientos
registrales sea, ademds, de cardcter “personal y juridico” (véase Recurso estima-
torio de la Direcciéon General de Registros y del Notariado, nim. 558/2001). Este
enfoque interpretativo encontraba uno de sus principales fundamentos en la Ins-
truccién de la Direccién General de Registros y del Notariado, de 9 de enero de
1987, en tanto que en su punto 4° se declara que “el interés que legitima para ob-
tener certificaciones ha de estar relacionado directamente con la prueba del es-
tado civil de las personas, o del contenido del Registro”. Por el contrario, de
acuerdo con la actual doctrina y jurisprudencia, la praxis al respecto es manifies-
tamente aperturista, sin que ello suponga menoscabo alguno del derecho a la in-
timidad. En este sentido, las restricciones de acceso que detalla el articulo 21 del
Reglamento del Registro Civil, adecuadas a las modificaciones introducidas por
el RD 170/2007 y a la adicién de un nuevo supuesto, referido a los cambios de
apellido, ofrecen garantia suficiente, puesto que si bien cualquier ciudadano pue-
de ejercer el derecho a solicitar las certificaciones que requiera, Ginicamente po-
dran acceder a los certificados susceptibles de reserva quienes acrediten el co-
rrespondiente interés legitimo y razén fundada para su solicitud, siendo librados
tales certificados con indicacién expresa del objeto por el cual son expedidos. Asf
pues, el hecho de que el art. 17 del citado Reglamento reconozca explicitamen-
te que “el interés en conocer los asientos se presume en quien solicita la certifi-
cacién”, tal redactado, obviamente, no equivale en ningin caso a libre acceso,
puesto que es mediante el pertinente proceso de comprobacién de las inscripcio-
nes o notas marginales y la propia naturaleza y contenido de la documentacién
como se determina si procede o no establecer la puntual reserva. Tampoco debe-
mos olvidar que, a partir de la Orden del Ministerio de Justicia e Interior, de 6 de
junio de 1994, con la estigmatizacién social que provocé durante estos afios el
SIDA como trasfondo, se dispone la supresién del dato referido a la causa del fa-
llecimiento en las inscripciones de defuncién, asf como, en el momento de expe-
dir una certificacién, a la obligacién de tacharla, por parte del encargado del Re-
gistro, con el objeto de que resulte ilegible. Tan s6lo 4 meses después, el Minis-
terio de Justicia e Interior modifica esta Orden, por medio de la Orden de 13 de
octubre de 1994, que en su Disposicién transitoria tnica establece: “De la causa
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de la muerte consignada en las inscripciones de defuncién anteriores a la entra-
da en vigor de la de Orden de 6 de junio de 1994, Ginicamente se dard publicidad
a terceros que no sean descendientes o herederos del fallecido, siempre que tal
publicidad pueda afectar a la intimidad personal o familiar y no hayan transcu-
rrido veinticinco afios desde la fecha de la muerte, ateniéndose a las normas que
sobre autorizacién especial del encargado del Registro se establecen en los arti-
culos 21 y 22 del Reglamento del Registro Civil.”

Veamos a continuacién, y como paso previo a un breve acercamiento a re-
cursos interpuestos a la Direccién General de Registros y del Notariado por de-
negacién de acceso, el tratamiento normativo establecido por los citados articu-
los con que se regulan los derechos de acceso y proteccién de datos al Registro
Civil, segin el reglamento vigente, aprobado por Decreto de 14 de noviembre de
1958, actualizado de acuerdo con las modificaciones aportadas por el RD

170/2007, de 9 de febrero.

“Articulo 21.

No se dar4 publicidad sin autorizacién especial:

1. De la filiacién adoptiva o desconocida o de circunstancias que descubran tal ca-
rdcter y del cambio del apellido Expésito u otros andlogos o inconvenientes.

2. De la rectificacién del sexo.

3. De las causas de privacién o suspensién de la patria potestad.

4. De los documentos archivados, en cuanto a los extremos citados en los nime-
ros anteriores o a circunstancias deshonrosas o que estén incorporados en expe-
diente que tenga cardcter reservado.

5. Del legajo de abortos.

6. De los cambios de apellido autorizados conforme a lo previsto en el pérrafo ter-
cero del articulo 208 de este Reglamento.

La autorizacién se concederd por el Juez Encargado y solo a quienes justifiquen in-
terés legitimo y razén fundada para pedirla. La certificacién expresard el nombre
del solicitante, los solos efectos para que se libra y la autorizacién expresa del En-
cargado. Este, en el registro directamente a su cargo, expedira por sf mismo la cer-
tificacion.

Articulo 22.

No obstante, no requieren autorizacién especial para obtener certificacién:

1. Respecto de los extremos a que se refiere el niimero primero del articulo ante-
rior, el propio inscrito o sus ascendientes, descendientes o herederos. Respecto de
la adopcién plena, el adoptante o el adoptado mayor de edad, y respecto de la sim-
ple, ademss, los herederos, ascendientes y descendientes de uno y otro.

2. Respecto de la rectificacién del sexo, el propio inscrito.

3. Respecto de las causas de privacién o suspensién de la patria potestad, el suje-
to a esta o sus ascendientes o descendientes o herederos.

4. Respecto de los documentos archivados, las personas antes referidas en los dis-
tintos supuestos, y cuando se trate de resolucién notificada, el destinatario de la
notificacién.
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5. Respecto del legajo de abortos, los padres.

6. Respecto de los cambios de apellido autorizados conforme a lo previsto en el pa-
rrafo tercero del articulo 208, dnicamente la persona inscrita.

Tampoco requieren autorizacién los que tienen bajo su guarda las personas antes
referidas y los apoderados especialmente por aquellos o estas. Aunque el apodera-
miento escrito o la guarda no consten fehacientemente, el Encargado discrecio-
nalmente podrd estimarlos acreditados”.

Denegaciones de acceso, recursos interpuestos
y algunas reflexiones acerca de la nueva Ley del Registro Civil

Por cuanto adolecen, tanto la Ley de Registro Civil vigente como el Reglamen-
to que la desarrolla, de cierta falta de concrecién en torno a la ponderacién de
los conceptos interés e interesado respecto a los derechos de privacidad e intimidad,
este contexto quizds contribuya a comprender mejor, que no a justificar, la noto-
ria incongruencia de la que se hacia eco Alfonso Ruiz, archivero municipal de
Pozuelo de Alarcén, en la lista de distribucién profesional Arxiforum (13 de octu-
bre de 2011). El archivero en cuestién citaba negro sobre blanco un caso palma-
riamente representativo de la preocupante diversidad de criterios a la hora de de-
terminar las condiciones de acceso, al tiempo que ficilmente extrapolable a lo vi-
vido por otros investigadores: “un investigador me planteé el problema que se le
habia presentado en el Registro Civil local, pues le habfan denegado el acceso a
los libros mé4s antiguos y me pidié que mirase en la Ley. Hace afios, este mismo
investigador no habfa tenido problemas para acceder”. En consecuencia, se im-
pone valorar el derecho a la investigacién, a través del preciso reconocimiento
de la derogacién singular de reserva, de acuerdo con unos criterios bien definidos
en funcién de las distintas casuisticas. Sin 4nimo de lanzar las campanas al vue-
lo, sf es justo reconocer que la nueva Ley 20/2011, de Registro Civil, ofrece, aun-
que se trate en un plano muy general, un mayor amparo legal a los investigado-
res. En este sentido, si bien atin no resulta de aplicacién hasta la futura entrada
en vigor de la Ley, el articulo 80.3 observa explicitamente la posibilidad de acce-
so a datos registrales ajenos siempre que se acredite un interés legitimo; y, de ma-
nera m4s directa, el articulo 80.4 recoge que “ Con caricter excepcional y con
fines de investigacién familiar, histérica o cientifica, se podrd autorizar el acceso
a la informacién registral en los términos que reglamentariamente se establez-
can”. Con todo, resulta evidente que en el supuesto que el Reglamento que en
un futuro desarrolle el precepto legal no aborde especifica y detalladamente tales
términos, esta referencia estara limitada a una mera declaracién de principios de
irregular plasmacién en el terreno practico. Por lo demss, el redactado de la Ley
20/2011 aborda el derecho de acceso sin aportar novedades especialmente rele-
vantes. Tal como se puede observar en los articulos 11, 15, 80-84 y la Disposicién
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transitoria quinta, la cual establece en su punto 1: “La publicidad formal de los
datos incorporados a libros no digitalizados continuara rigiéndose por lo previsto
en la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957”.

Abhora bien, y en todo caso, sf cabe subrayar cierta diferencia en cuanto al
modo de canalizar los datos del Registro Civil de acuerdo con el objeto de la con-
sulta que puedan promover los ciudadanos interesados. En este sentido, desde
“www.legalment.net”, portal de la asesorfa juridica “Legalment”, especializada en
derecho de acceso, proteccién de datos personales y propiedad industrial, Josep
Matas hace referencia en un apunte de su blog (29/11/2011) a la Ley 20/2011,
del Registro Civil, al valorar el reciente Real Decreto 1708/2011, de 18 de no-
viembre, por el que se establece el Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sis-
tema de Archivos de la Administraciéon General del Estado y de sus Organismos
Pdblicos y su régimen de acceso. Josep Matas destaca el articulo 80.2 de la nue-
va Ley de Registro Civil, por cuanto significa un redactado en la linea del prin-
cipio establecido en el articulo 6.2b de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrénico de los ciudadanos a los servicios puiblicos, esto es, la no obligacién de
aportar documentos que ya obren en poder de las administraciones.

“Las Administraciones y funcionarios puiblicos en el ejercicio de sus com-
petencias solo podran exigir a los ciudadanos la presentacién de certificados del
Registro Civil cuando los datos objeto del certificado no obren en poder de aque-
llas, o cuando fuere imposible su obtencién directamente por medios electréni-
cos”. Art. 80.2 de la Ley 20/2011, del Registro Civil.

Y graficamente contrasta y contrapone el contenido de este articulo con
el articulo 28.2 del citado Real Decreto 1708/2011, por el que se establece el Sis-
tema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administra-
cién General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso.

“Articulo 28. Solicitud de consulta de documentos de acceso restringido
por contener datos personales. [...].

2.[...] No obstante, serdn accesibles los documentos con datos personales
que puedan afectar a la seguridad o intimidad de las personas cuando hayan
transcurrido veinticinco afios desde el fallecimiento de los afectados. Si este dato
no constara, el interesado deber4 aportar la correspondiente certificacién expe-
dida por el Registro Civil”.

Al respecto, resulta flagrante la contradiccién entre ambos articulos o
cuando menos cabe lamentar la escasa fortuna del redactado. El correspondiente
a la Ley del Registro Civil exonera al ciudadano de la presentacién de certifica-
dos del Registro Civil salvo “cuando los datos objeto del certificado no obren en
poder de aquellas [las administraciones], o cuando fuere imposible su obtencién
directamente por medios electrénicos”. Por el contrario, el Real Decreto que re-
gula el Sistema de Archivos se exige al interesado la aportacién de “la correspon-
diente certificacién expedida por el Registro Civil”.
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Memoria histérica y Registro Civil

La historiadora Carme Molinero, expresaba en un reciente articulo su preocupa-
cién por la inaccesibilidad a numerosos archivos, muchas veces por falta de un cri-
terio unificado por parte de los responsables de la documentacién (MOLINERO,
2011: 285 - 297). Por lo que se refiere al Registro Civil, no han sido pocos los his-
toriadores que en materia de acceso a los libros de defunciones han recibido res-
puestas dispares. Pero, al menos en este dmbito de investigacién, desde finales de
2008, gracias a una Instruccién clarificadora, ya podemos hablar en pasado. En este
sentido, el acceso vinculado a las fuentes de investigacién del periodo de Guerra
Civil y represién franquista, que obligan a centrarse en el acceso a los libros de de-
funciones, cuentan con la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, de la Direccién
General de los Registros y del Notariado. Este texto normativo surge a instancias
de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, conocida por “de la Memoria Histérica”, y,
més en concreto, de su Disposicién adicional octava, referida al acceso a la consul-
ta de los libros de actas de defunciones de los Registros Civiles: “El Gobierno, a tra-
vés del Ministerio de Justicia, en cuanto sea preciso para dar cumplimiento a las
previsiones de esta Ley, dictar4 las disposiciones necesarias para facilitar el acceso
a la consulta de los libros de las actas de defunciones de los Registros Civiles de-
pendientes de la Direccién General de los Registros y del Notariado”.

Esta Instruccién aporta cohesién y concrecién a resoluciones puntuales,
que de forma precedente estimaron los recursos presentados ante denegaciones de
derecho de acceso como, por ejemplo, las dictadas por la Direccién General de los
Registros y del Notariado, en 26 de marzo y 29 de junio de 2007, a raiz de sendas
solicitudes de consulta motivadas por investigaciones histéricas sobre la Guerra
Civil y posterior represion, respectivamente, en las provincias de Cérdoba y Ledn.
Al respecto, no es accesorio poner de relieve el hecho incomprensible que ante
idénticas solicitudes correspondiesen permisos o denegaciones de acceso segtin el
criterio e interpretacién de los/las jueces encargadas de los registros civiles objeto
de interés. Su redactado es definitorio: “El objeto de la presente Instruccién es es-
tablecer las reglas necesarias para dar cumplimiento a tales previsiones legales,
despejando las dudas que la entrada en vigor de la nueva Ley [referencia a la cita-
da Ley 52/2007] pudiera generar en su aplicacién practica por parte de los encar-
gados de los Registros Civiles”. Se especifica que las peticiones de informacién re-
gistral de los libros de defuncién resulta amparada de un interés legitimo si el mo-
tivo de la consulta corresponde a investigaciones académicas o cientificas relati-
vas a la Guerra Civil, el franquismo, el exilio y la transicién (cabe destacar espe-
cialmente esta ultima variable por su cercanfa); o bien se acredite que la investi-
gacién estd promovida por algin tipo de apoyo institucional. Asimismo, en los su-
puestos en que los datos requeridos para la investigacién sean abstractos o de ca-
rdcter genérico, se ofrecerd la consulta mediante notas simples informativas.
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Menores y adopciones

De acuerdo con la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor, la documentacién que recoja datos de menores estd sometida a un
mayor grado de reserva, en la medida en que su intimidad merece especial pro-
teccién por tratarse de personas mas vulnerables. A la luz de esta premisa, el pun-
to 4° de conclusiones de la Instruccién 1/2007 del Fiscal General del Estado, de
15 febrero, sobre Actuaciones Jurisdiccionales e Intimidad de Menores, extrema
las medidas de precaucién encaminadas a garantizar plenamente la intimidad del
menor, mediante la declaracién formal de reserva de las actuaciones.

Llegados a este punto, resulta relevante el caso concreto de acceso prohi-
bido a los expedientes de adopcién por parte de los respectivos padres biolégicos,
puesto que con independencia de que hayan o no participado en el procedimien-
to de adopcién otorgando su asentimiento, debe imponerse el tratamiento de re-
serva, segin obliga el art. 173.5 del Cédigo Civil y el art. 1826 de la antigua Ley
Enjuiciamiento Civil de 1881 (atin parcialmente vigente en esta materia), “evi-
tando en particular que la familia de origen tenga conocimiento de cual sea la
adoptiva”. Y en el plano autonémico, el Cédigo de Familia de Catalufia, aproba-
do por Ley del Parlamento de Catalufia 9/1998, de 15 de julio, sin detrimento del
deber de reserva de las actuaciones ni afectacién alguna a la filiacién adoptiva,
facilita el ejercicio de acciones judiciales dirigidas a conseguir el acceso a datos
identificativos de la paternidad y/o maternidad biolégicas (v. ARTERO, 2001:
4.986) al establecer en el art. 129 que una vez la persona adoptada haya alcanza-
do la mayoria de edad, esta “puede ejercer las acciones que conduzcan a averiguar
quiénes han sido su padre y madre biolégicos”. Al igual que por motivos de sa-
lud, también puede promover tal solicitud a fin de obtener datos biogenéticos de
sus progenitores, légicamente, siendo los adoptantes quienes estdn legitimados
para recabar la informacién en caso de minorfa de edad.

Asimismo, a tenor de lo dispuesto por la normativa de Registro Civil y, en
concreto, por el citado Reglamento de 1958, es necesaria, salvo en el caso de los
directamente afectados, la previa autorizacién del Juez de Primera Instancia (art.
21), tanto en el caso de adopciones como para acceder a informacién sobre (se-
gtin el redactado anterior a la modificacién impuesta por el citado RD 170/2007,
de 9 de febrero ) “la filiacién ilegitima [léase, no matrimonial] o desconocida”, y
con el nuevo redactado, “la filiacién adoptiva o desconocida”. Igualmente, en
ambos casos se mantiene la necesidad de reserva y consecuente autorizacién del
Juez de Primera Instancia ante “circunstancias que descubran tal caricter [padres
desconocidos y adopcién] y del cambio del apellido Expésito u otros andlogos o
inconvenientes”.

106 | Xavier Gayan Félez >



Consideraciones conclusivas

Es necesaria una normativa clara y precisa que huya de ambigiiedades, sin que
ello suponga encastillarse en la facil opcién del cripticismo, restriccién indiscri-
minada o, por asi expresarlo, una suerte de “bunkerizacién documental”. Se im-
pone la necesidad de establecer unos severos y exigentes filtros de acceso en fun-
cién de un conocimiento exhaustivo de las series documentales que, como es 16-
gico, tnicamente puede darse a partir de un riguroso tratamiento archivistico
previo en tareas de identificacién, clasificacién, descripcién y evaluacién. En el
caso que nos ocupa, habida cuenta de que el Real Decreto 937/2003, de 18 de ju-
lio, de modernizacién de los archivos judiciales excluye de su 4mbito competen-
cial (art. 2.2) “los libros de sentencias, los de registro y aquellos otros de precep-
tiva llevanza, que se regirdn por sus normas especificas, asi como los expedientes
relativos al Registro Civil”, la regulacién normativa debemos buscarla en las nor-
mas referidas. Pero, también, toda vez que siguen existiendo ciertos vacios pro-
clives a fomentar interpretaciones diversas, deviene obligado recurrir al marco
general legislativo de forma supletoria. Asf pues, por lo que se refiere a la cues-
tién clave de la derogacién singular de reserva, recurrir a su amparo conlleva el
reconocimiento de una excepcionalidad, que como tal se supone sujeta a una in-
terpretacién de la normativa a aplicar, del equilibrio entre los derechos en juego,
de la relevancia de la investigacién, etc. Por consiguiente, y en definitiva, se pre-
cisa de un marco normativo claro y preciso, cuyas referencias al modo de regular
los derechos de acceso y proteccién de datos ponderen debidamente a ambos de
modo que las posibilidades de consulta por parte de investigadores sean efectivas,
minimizando al maximo la necesidad de recurrir a interpretaciones, ya sean per-
misivas o restrictivas.

Confiemos en que la futura entrada en vigor de la Ley 20/2011, del Regis-
tro Civil traiga consigo un desarrollo reglamentario exhaustivo que no soslaye las
especificidades que revisten la solicitudes de acceso. Méxime, por cuanto su art.
80.4 alude a la derogacién singular de reserva ante solicitudes por investigacién
familiar, histérica o cientifica, de modo subordinado a los “términos que regla-
mentariamente se establezcan”.
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BLANCA DESANTES FERNANDEZ

El procedimiento

de acceso desarrollado

en el RD 1708/2011,

de 18 de noviembre.

Entre la realidad y el deseo

El 25 de noviembre de 2011 « pusicaen

el BOE el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el
Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién
General del Estado vy de sus Organismos Puiblicos y su régimen de acceso. La aproba-
cién del citado RD tiene lugar en el dltimo Consejo de Ministros de la legislatu-
ra de José Luis Rodriguez Zapatero, a propuesta del Ministerio de la Presidencia
y el Ministerio de Cultura.

El RD se desarrolla en 32 articulos que se estructuran en cuatro Capitulos:
Capitulo I sobre Disposiciones Generales; Capitulo II donde se establece el Siste-
ma Espafiol de Archivos; Capitulo I1I que regula el Sistema de Archivos de la Ad-
ministracién General del Estado y de sus Organismos Publicos y el Capitulo IV en
el que se establece el procedimiento de acceso a documentos y archivos!.

La importancia de la promulgacién del RD 1708/2011 es indudable debi-
do al vacio normativo estatal en materia de archivos, denunciado reiteradamente
por juristas y profesionales. Antes de su aprobacién seguia vigente el Reglamento
de Archivos aprobado en 1901 y no se habfa producido el deseable desarrollo de
la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico Espafiol, previsto en su art. 66. Espafia
era el tinico Estado de la UE que carecfa de una norma estatal de archivos?.

Blanca Desantes Fernandez
Subdireccién General de los Archivos Estatales. Ministerio de Educacion, Cultura y Deportes
E-mail: Blanca.desantes@MCU.es

‘ TABULA, Ndmero 15, 2012, pp. 109-146



En los dltimos afios, las diferentes Comunidades Auténomas han legisla-
do profusamente en relacién a los archivos y documentos alcanzando en muchos
casos su techo competencial en esta materia. Era quizd el momento de hacer una
labor de sintesis por parte del Estado, una vez transcurridos mas de 30 afios del
proceso descentralizador y el desarrollo del Estado de las Autonomfas.

Por otra parte, se han creado normas sectoriales como la legislacién en
materia de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos (Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico a los servicios piblicos y toda su
normativa de desarrollo) que hay que integrar en un nuevo marco juridico para
los archivos.

En este sentido, el RD 1708/2011, de 18 de noviembre, pretende crear ese
nuevo marco juridico y establecer pautas bésicas que permitan la adecuada regu-
lacién y modulacién de responsabilidades en la materia:

- Regular el Sistema Espafiol de Archivos, aplicando el principio de volun-
tariedad y estableciendo los cauces de cooperacién con comunidades au-
ténomas, ayuntamientos y particulares a través del Consejo de Coopera-
cién Archivistica presidido por el Ministerio de Cultura®.

- Crear el Sistema de Archivos de la Administracién General del Estado y
sus organismos publicos, basado en los principios de participacién, cola-
boracién y autonomfa de los diferentes departamentos ministeriales a tra-
vés de la Comisién de Archivos de la AGE, bajo la responsabilidad del
Ministerio de la Presidencia.

Desde nuestro punto de vista, las cualidades y puntos fuertes del RD ana-
lizado son:

- Que es una norma respetuosa con las competencias de las CCAA vy de los
otros departamentos ministeriales.

- Establece los mecanismos para trabajar en cooperacién y coordinacién.

- Afronta la necesidad de modernizacién de las administraciones publicas y
regula en sinergia con la normativa de documento y administracién elec-
trénica.

- Cimienta un Sistema Espafiol de Archivos flexible en el 4mbito del sec-
tor ptblico y privado®.

- Crea el Sistema de Archivos de la AGE. El vacio normativo en este sen-
tido era clamoroso.

- Es coherente con la regulacién de las otras dreas de la antigua Direccién
General del Libro, Archivos y Bibliotecas.
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- Es una norma programadtica y participativa, que no desciende a regular
profusamente pero que establece las bases y el marco para que se regule,
en el seno de sus 6rganos de colaboracién y coordinacion, los retos deri-
vados de la gestién documental; la transparencia y el acceso de los ciuda-
danos a los documentos; la gestién integral del ciclo de vida de los docu-
mentos; la calidad, normalizacién, armonizacién y buenas practicas; la
elaboracién de normas y terminologia archivistica, etc.

También, y desde nuestro punto de vista, los puntos débiles de la citada
norma, son:

- El Capitulo 1V, elaborado por el Ministerio de la Presidencia, en el que se
establece el procedimiento de acceso a documentos y archivos, se consi-
dera confuso y no supone un avance en la interpretacién del derecho de
acceso existente, como veremos a continuacion.

\

Han quedado sin regulacién especifica los Archivos Histéricos Generales
o Nacionales dependientes de la actual Secretarfa de Estado de Cultura, y
apenas mencionados los Archivos Histéricos Provinciales y otros Archi-
vos Histéricos como los de los antiguos Reinos, de titularidad estatal y ges-
tién transferida. Este aspecto se puede subsanar mediante la elaboracién
de una norma de desarrollo con rango de Orden Ministerial que regule el
Sistema archivistico de la actual Secretarfa de Estado de Cultura’.

\

Aunque al principio se aposté por una norma con rango de ley, se termi-
né elaborando un Real Decreto por criterios de oportunidad politica (de-
bilidad parlamentaria del Gobierno durante la dltima legislatura; comple-
jidad de la organizacién archivistica; especial sensibilidad de las CCAA
en relacién a la gestién de los documentos de archivo).

Si bien el Ministerio de la Presidencia es coproponente junto con el Mi-
nisterio de Cultura, en el momento de la tramitacién de la norma ya no
era competente para regular aspectos relativos a la organizacién de la ad-
ministracion.

\

\

Es una norma de fin de legislatura que hay que materializar y desarrollar
(puesta en funcionamiento del Consejo de Cooperacién Archivistica y de
la Comisién de Archivos de la AGE), por lo que es necesario que el nue-

vo Gobierno se implique activamente en su desarrollo y aplicacién®.

Los escollos y problemas en la tramitacién han sido numerosos y dificiles
de enumerar, abordar y resolver. De hecho, todos los responsables de los Archi-
vos Estatales desde José Manuel Mata Castillén sin excepcidn, y pasando por

| m



todos los cambios politicos habidos en nuestra democracia, han intentado elabo-
rar una norma de archivos de 4mbito nacional, sin éxito. Entre los problemas en
el desarrollo de la tramitacién de este Real Decreto, podemos destacar:

- El complejo esquema competencial que concurre en la materia.

- Las continuas interferencias con la normativa sobre acceso y transparen-
cia que estaba en proceso de elaboracién por parte del Ministerio de la
Presidencia.

\

Ni el Ministerio de la Presidencia ni el entonces Ministerio de Politica
Territorial y Administraciones Pdblicas querfan asumir el liderazgo en la
coordinacién del Sistema de Archivos de la AGE'.

\

EIRD 776/2011, de 3 de junio, por el que se suprimen determinados érganos
colegiados y se establecen criterios para la normalizacién en la creacién de érga-
nos colegiados en la Administracién General del Estado y sus Organismos Pii-
blicos supuso la desaparicién de muchas comisiones calificadoras de dife-
rentes departamentos ministeriales y casi la desaparicién de la Comisién
Superior Calificadora® de Documentos Administrativos y significé un han-
dicap en la creacién de los nuevos érganos de cooperacién y coordinacién.
Se recibieron varios informes negativos por supuestas duplicidades de 6r-

ganos’.

La oposicién radical por parte de algunos departamentos ministeriales a
que se produjese una regulacién en el 4mbito de la AGE apelando a los
principios de autoorganizacién de los mismos'®. El vacio normativo exis-

v

tente ha propiciado que algunos ministerios se resistan a la creacién de 6r-
ganos de coordinacién que establezcan las bases de un Sistema de Archi-
vos de la AGE homogéneo y arménico y que se puedan cuestionar algu-
nas malas practicas desarrolladas y ya consolidadas.

\

Armonizar el RD con la normativa que sobre documento electrénico se

estaba produciendo desde la Direccién General para el Impulso de la Ad-

ministracién Electrénicall.

\

Desconocimiento del Ministerio de la Presidencia y del Ministerio de Ad-
ministraciones Publicas sobre la legislacién existente en materia de archi-
vos y documentos y de la préctica y procedimientos desarrollados para el
tratamiento archivistico (concepto de sistema archivistico, repartos com-
petenciales'?, derogaciones de normativa todavia necesaria, etc.).
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El Real Decreto de Archivos y la normativa sobre acceso
y transparencia impulsada por el Ministerio de la Presidencia

Como ya hemos apuntado, el principal problema en el proceso de elaboracién del
Real Decreto de Archivos ha sido las continuas interferencias con la normativa
sobre acceso y transparencia que estaba en proceso de elaboracién por parte del
Ministerio de la Presidencia y, m4s concretamente, de la Direccién General de
Coordinacién Juridica, dependiente de la Secretarfa de Estado de Asuntos Cons-
titucionales y Parlamentarios del Ministerio de la Presidencia. Se pretende pre-
cisamente en esta ponencia, hacer un anilisis pormenorizado y dejar constancia
del complejo y poco afortunado proceso de inclusién, en el Real Decreto, del ca-
pitulo relativo al Procedimiento de acceso a los documentos y archivos.

Anteproyecto de Ley de Acceso y Transparencia

del Ministerio de la Presidencia

El primer proyecto de Real Decreto de Archivos (después de numerosas versio-
nes, cambios de orientacién y de rango normativo) habfa pasado todos los trdmi-
tes de audiencia con CCAA y departamentos ministeriales y contaba con el in-
forme favorable del Ministerio de Politica Territorial, solicitado en cumplimien-
to del articulo 24.3 de la Ley del Gobierno, asi como con dictamen favorable del
Consejo de Estado, emitido el 3 de diciembre de 2009. En él dnicamente se for-
mularon consideraciones formales, de contenido no esencial, que fueron incor-
poradas al texto (dictamen n°® 1.738/2009).

Tras su sometimiento a la Comisién General de Secretarios de Estado y
Subsecretarios el 22 de diciembre de 2009 y el 22 de marzo de 2010, se modifica-
ron distintos articulos. Se aceptaron observaciones de distintos Ministerios (es-
pecialmente del Ministerio de Economfa y Hacienda) y se razoné adecuadamen-
te la no inclusién de otras. El texto fue modificado tras distintas consideraciones
del Ministerio de la Presidencia, en orden a su adecuada armonizacién con una
futura normativa en materia de acceso a la informacién de las administraciones
publicas asi como a las competencias que ostentaba ese Departamento.

Aunque el articulado relativo a acceso de la versién del Real Decreto de
Archivos de 2009, informada por el Consejo de Estado, era muy limitado®® a la
espera de una norma del Ministerio de la Presidencia, la elaboracién de la Ley de
Acceso y Transparencia impulsado por el citado Ministerio, paraliza la tramita-
cién del Real Decreto de Archivos durante casi un afio. Con fecha de 16 de agos-
to de 2010 el borrador de Anteproyecto de Ley de Transparencia y Acceso es cir-
culado por los distintos ministerios para recabar observaciones. El borrador es cri-
ticado incluso en los medios de comunicacién social por presentar aspectos muy
discutibles para la mayorfa.
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Cabe destacar, entre otras cuestiones, que la Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos pasaba a denominarse Agencia Espafiola de Proteccion de Datos
y Acceso a la Informacién, y asumf{a competencias para resolver las reclamacio-
nes contra resoluciones en materia de acceso. Una Agencia que precisamente se
ha caracterizado por una interpretacién muy restrictiva del derecho de acceso.

Por otra parte, la disposicién adicional segunda mantenfa las regulaciones
especiales de acceso previstas en el art. 37 de la Ley 30/1992, y sefialaba que el
acceso a la informacién obrante en archivos histéricos se regird por su normati-
va reguladora y, en lo no previsto en esta, por lo dispuesto en el Anteproyecto,
afiadiendo més confusién a un régimen ya confuso y plagado de normativa, en
ocasiones, contradictoria. El Anteproyecto tampoco tenfa en cuenta a la Comi-
sién Superior Calificadora de Documentos Administrativos, érgano con compe-
tencias en materia de acceso a documentos de la Administracién General del Es-
tado, y no contaba con este érgano para incluir a un representante en el Conse-
jo Consultivo que asesora al Director de la Agencia citada, previsto en el art. 38
de la Ley 15/1999 (el texto si preveia la incorporacién de un representante de
“archiveros y documentadlistas, propuesto por la Federacién Espafiola de Archiveros,
Bibliotecarios, Arquedlogos, Musedlogos y Documentalistas”).

Ademis, el procedimiento establecido para el acceso en el capitulo I1I del
Anteproyecto fue criticado por permitir la ampliacién del plazo para resolver has-
ta dos meses, y, sobre todo, por exigir, ante la resolucién por silencio de una pe-
ticién de informacién, una “solicitud confirmatoria de la pretensién”, en un pla-
zo de 10 dfas, ante el mismo érgano. El procedimiento era complicado y la no in-
terposicién de esta solicitud confirmatoria suponfa que se tenfa por desistido al
ciudadano en la peticién.

El Anteproyecto de Ley de Acceso y Transparencia no se materializa. Las
expectativas de una norma de Acceso y Transparencia, necesaria constitucional-
mente en un pafs democrético inscrito en el 4mbito de la Unién Europea, que-
dan nuevamente truncadas.

El Real Decreto de Archivos sigue paralizado en las altas instancias de los
departamentos ministeriales implicados.

Derecho de Acceso y Ley de la Memoria Histérica

Empiezan a ser reiteradas las reivindicaciones de particulares y colectivos de in-
vestigadores sobre la imposibilidad de acceder a la documentacién conservada en
los archivos sobre la Guerra Civil y el franquismo, en detrimento de una correc-
ta aplicacién de la llamada Ley de la Memoria Histérica'*. El Ministerio de la
Presidencia llevé a cabo un estudio sobre los Archivos de la Guerra Civil y la dic-
tadura, en el cual se pone de manifiesto que, entre otros aspectos, las personas in-
teresadas en consultar la documentacién de esa época se encuentran con obst4-
culos, siendo uno de ellos la carencia de unas normas de acceso homogéneas. El
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Ministerio de la Presidencia se hace eco de dichas denuncias y organiza diversas
reuniones con representantes de distintos Ministerios (Ministerio de Defensa,
Ministerio de Cultura, Oficina de Victimas, Ministerio del Interior, Ministerio de
Justicia) y la Direccién General de Coordinacién Juridica del Ministerio de la
Presidencia para dar una respuesta a los problemas suscitados sobre acceso a los
documentos y archivos.

El Ministerio de Cultura presenta un informe elaborado en la Subdirec-

cién General de los Archivos Estatales!® en el que se recogen una serie de pun-
tos criticos a destacar en relacién a la problematica del acceso de los ciudadanos
a los documentos custodiados en los archivos, de los cuales el informe destacaba:

\

\

\

\

v

\

\

La dispersién normativa junto con la profusién de normas sectoriales que
regulan el derecho de acceso a los documentos y archivos.

La falta de desarrollo legislativo del articulo 105 b. de la Constitucién,
cuya comprensién y eficaz cumplimiento se ven dificultados por la acumu-
lacién de leyes de dambito general y sectorial antes mencionado.

Mientras el derecho de acceso a la informacién esta difusamente regula-
do, existe una regulacién contundente en relacién a la proteccién de da-
tos de cardcter personal y la defensa del honor y la intimidad.

Preocupacidn del sector de los profesionales de los archivos ante la con-
fusion legislativa en la que se encuentran inmersos y en la que se ven obli-
gados a desarrollar su trabajo diario y a tomar decisiones.

Quejas y reclamaciones de investigadores, y ciudadanos en general, ante
un panorama crecientemente restrictivo en el que la proteccién del ho-
nor, la intimidad y la proteccién de datos de cardcter personal estdn limi-
tando un derecho constitucional.

Dificultad que afecta especialmente a los historiadores que investigan so-
bre las etapas mds recientes de nuestra historia: Guerra Civil, franquismo
e historia actual. Situacién de indefensién y opacidad. Obstaculizacién
del desarrollo de las ciencias sociales.

Carencia de unas normas de acceso homogéneas. Significativas diferencias
en el derecho de acceso vigente en unas y otras comunidades auténomas.

Reclamacién de profesionales e investigadores a favor de una legislacién
que regule el derecho de acceso a la documentacién administrativa y a la
documentacién histérica desde principios clarificadores, explicitos, unifica-
dores y aperturistas. (Inexistencia de una Ley de Archivos o de una regla-
mentacién precisa que garantice el acceso a los documentos custodiados en
los archivos; inexistencia de una Ley de Transparencia y Acceso a la Infor-
macién, marco e instrumento fundamental para un Estado democratico).
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Ya se ponfa de manifiesto en dicho informe que se consideraba pertinen-
te delimitar el derecho de acceso a los documentos por parte de los investigado-
res, pero también diferenciar, por una parte, lo que es el derecho de acceso a la
informacién vy, por otra, lo que es la divulgacién de los datos y la denominada di-
fusién universal de los datos (mediante publicaciones o en Internet)!°.

En siguientes reuniones convocadas por el Ministerio de la Presidencia
(de febrero a mayo de 2011) con distintos departamentos ministeriales, se deba-
te sobre el 4mbito de aplicacién de la normativa que se quiere desarrollar. Mien-
tras la mayor parte de los representantes de los ministerios consideran que el tra-
bajo debe centrarse en la aplicacién de la Ley de la Memoria Histérica, el Minis-
terio de Cultura y el Ministerio del Interior defienden que la normativa plantea-
da debe ser de aplicacién para archivos y documentos afectados por dicha Ley,
pero con una voluntad clara de trascendencia a otros &mbitos y que no debe per-
derse la oportunidad de elaborar unas normas que clarifiquen el derecho de acce-
so en nuestro pafs'’.

En la misma reunién se sefiala por parte del Ministerio de Cultura la ne-
cesidad de una Ley de Acceso y Transparencia y, ante la ausencia de la misma, la
necesidad de ofrecer una norma con una interpretacién lo més favorable posible
para el ciudadano e investigador de la normativa ya existente en materia de ac-
ceso asf como aprovechar érganos colegiados existentes como la Comisién Supe-
rior Calificadora de Documentos Administrativos, que tiene entre sus funciones
la de dictaminar en cuestiones de acceso y que puede servir de plataforma y de
minimo marco legal para el desarrollo de esa normativa.

En una nueva reunién convocada por el Ministerio de la Presidencia, el
citado Ministerio estructura diferentes dmbitos de estudio para abordar y clarifi-
car el proyecto. Se encarga al Ministerio del Interior liderar el estudio relativo a
la desclasificacién de documentos y al Ministerio de Cultura se le encomienda
coordinar el estudio sobre el desarrollo de un procedimiento de acceso comin
para la Administracién General del Estado.

En marzo de 2011 el Ministerio de Cultura eleva al Ministerio de la Pre-
sidencia el informe “Bases para la unificacion de Criterios de gestion y de procedi-
mientos para el acceso a los documentos en el marco de la Administracion General del
Estado”'8, en el que se sefiala:

- Que el derecho de acceso a los datos contenidos en la documentacién pro-
ducida por los organismos publicos es un derecho constitucional y una
obligacién de las administraciones ptblicas democriticas.

- Que la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, de “Memoria Histérica”, por la
que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de
quienes padecieron persecucién o violencia durante la Guerra Civil y la
dictadura, supone un cambio sustancial en el derecho al acceso, ya que la
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\

\

\

\

\

v

autorizacién para la consulta de documentos en principio excluidos, se ga-
rantiza en su articulo 22'°.

Que todos los ciudadanos tienen derecho a la informacién contenida en
los expedientes administrativos finalizados, a obtener copias y certificacio-
nes de los documentos solicitados y a que las administraciones pdblicas di-
vulguen la relacién de documentos depositados en los archivos y publici-
ten de manera activa y transparente los procedimientos de acceso.

Que para dar cumplimiento al derecho de acceso de una manera transpa-
rente, activa, rapida y eficaz, la Administracién General del Estado tiene
que desarrollar mecanismos de coordinacién y unificacién de criterios de
gestiéon en materia de archivos, en general, y de acceso, en particular.

Que actualmente la AGE cuenta con la Comisién Superior Calificadora de
Documentos Administrativos (CSCDA) %° que tiene entre sus funciones:
- el estudio y dictamen del régimen de acceso de los documentos de

la AGE y de sus organismos publicos,
- la creacién en su seno de cuantas subcomisiones y grupos de traba-
jo considere necesarias, determinando su composicién y cometidos.

Que las comisiones calificadoras de documentos administrativos de los
distintos departamentos ministeriales y organismos publicos desarrollan
estas funciones en su 4mbito de actuacién. Entre sus cometidos est4 el in-
formar a la CSCDA de las denegaciones de acceso a documentos.

Que, por lo tanto, existe ya una infraestructura consolidada en el seno de
la AGE que viene desarrollando funciones de estudio y dictamen en ma-
teria de acceso desde el afio 2003. Que de hecho, en las peticiones de dic-
tamen presentadas por las comisiones calificadoras se incluye la informa-
cién sobre plazos de acceso y la CSCDA se pronuncia en sus dictdmenes
sobre este aspecto.

Que en el marco de esta infraestructura serfa conveniente potenciar, sis-
tematizar y materializar las funciones que en materia de acceso se vienen
desarrollando de una manera parcial en las citadas comisiones calificadoras.

Por todo lo expuesto anteriormente, el Ministerio de Cultura realiza una

serie de propuestas concretas, en el informe remitido, encaminadas a coordinar y
unificar criterios y procedimientos en materia de acceso a los documentos de la
AGE vy de sus organismos publicos:

a.

La creacién de un Grupo de Trabajo de expertos, especifico y con cardc-
ter temporal, para el estudio y elaboracién de un documento técnico con
criterios y procedimientos comunes de acceso en la AGE.
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b. Creacién de una Subcomisién Permanente en materia de acceso en el
marco de la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administra-
tivos que dictamine de manera rdpida y eficaz en las peticiones de acceso
y las reclamaciones.

En cuanto a la creacién de un Grupo de Trabajo de estudio, el informe es-
tablece su Objeto (elaborar un documento que establezca unos cauces y procedi-
mientos reglados que, posteriormente, serdn consensuados y refrendados por el
Pleno de la propia CSCDA) y Composicién?!.

Asimismo, se establece que el Grupo de Trabajo sobre Acceso en el seno
de Ia CSCDA tendra entre sus objetivos la elaboracién de un documento técni-

co que estudie y recoja los siguientes aspectos:
- un procedimiento comtn para el ejercicio del derecho de acceso;

- una interpretacién aperturista de las normas existentes, que garantice el dere-
cho de acceso de la manera m4s amplia y sencilla posible para el ciudadano;

- la definicién de los principios, condiciones y limites, por motivos de interés
publico o privado, por los que se rige el derecho de acceso a los documen-
tos generados y conservados por la Administracién General del Estado;

- la distincién entre acceso, consulta y difusién publica;

- el establecimiento de criterios comunes a todos los departamentos minis-
teriales, como:
- resolucién motivada de las denegaciones de acceso,
- plazo breve de respuesta al ciudadano,
- recurso frente a la denegacién de acceso,
- procedimientos para la disociacién de datos?

- la tramitacién electrénica del procedimiento de acceso.

Para la consecucién de los objetivos, este Grupo de Trabajo contard con
una recopilacién de normas de dmbito estatal, sectorial, autonémico y europeo,
asi como de pricticas y procedimientos adoptados en distintos &mbitos de actua-
cién administrativa.

Ademis, sefiala que serfa conveniente que el documento técnico resultan-
te contemplara un estudio y anilisis de:

- la problematica del acceso suscitada tras la aprobacién de la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, de Memoria Histdrica;

- el procedimiento de recurso contra la denegacién de acceso y la posibili-
dad de que previamente a este, la Subcomisién de Acceso emita dictamen
preceptivo, como organismo especializado;
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- armonizacién con otras normas a nivel estatal y de la AGE;

- las propuestas de plazos de acceso que ya se han ratificado en el seno de la
CSCDA en las peticiones de dictamen de valoracién presentadas a la Co-
misién;

- series documentales con datos especialmente sensibles.

El informe disefia y establece, ademds, unas actuaciones resultantes ambi-
ciosas y concretas:

- elaborar un documento técnico, fruto del trabajo realizado por dicho Gru-
po, que establezca un conjunto de procedimientos que garanticen la efec-
tividad del derecho de acceso de los ciudadanos a la informacién;

- que el documento técnico establezca normas de facil cumplimiento para
gestores y profesionales de archivo, no interpretables y que resuelva de
manera clara y eficaz los problemas de acceso que puedan plantearse;

- remitir dicho documento a los representantes en la CSCDA de la Aboga-
cfa del Estado y de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos para re-
cabar comentarios;

- estudio y aprobacién en el Pleno de la CSCDA del documento;

- difusién del documento técnico por los miembros del Pleno de la CSCDA
con competencias sobre los archivos departamentales, a sus Secretarfas
Generales Técnicas (responsables del acceso dentro de cada ministerio);

- posibilidad de que el documento consensuado llegue a adoptarse como
norma reglamentaria para la totalidad de la AGE o se refrende normati-
vamente por el Ministerio de la Presidencia, en virtud de sus competen-
cias transversales en materia de acceso.

En cuanto al otro punto clave del informe, la creacién de una Subcomi-
sién Permanente en materia de acceso como 6rgano consultivo de 4gil y rdpida
respuesta en materia de acceso de la Administracién General del Estado, que fun-
cionar4 en el marco de la CSCDA, se esboza su objeto:

- emitir dictamen previo y preceptivo a las resoluciones de denegacién de

acceso de la AGE?;

- atender las consultas sobre acceso que se le eleven, aplicando los criterios
y procedimientos que previamente se han establecido de manera consen-
suada;

- atender las consultas sobre acceso que se le eleven en el marco de la Ley
de Memoria Histdrica;
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- trabajar en colaboracién con las comisiones calificadoras de documentos
administrativos de los departamentos ministeriales, con los secretarios ge-
nerales técnicos y con los responsables de los archivos de la AGE.

En el informe se delimita su composicién que se determinara en el Pleno
de la CSCDA? y sus actuaciones y funciones en el seno de la AGE:

- recepcidn y respuesta 4gil a cualquier consulta que se le eleve en materia
de acceso;

- emisién de dictamen previo y preceptivo a la resolucién de denegacién de
acceso de manera rdpida y eficaz;

\

garantizar la coordinacién en materia de acceso con los secretarios gene-
rales técnicos o responsables de los archivos;

recibir las denegaciones de acceso de las comisiones calificadoras de docu-
mentos administrativos de los distintos departamentos ministeriales y or-
ganismos publicos;

\

\

seguimiento de los recursos presentados contra las denegaciones de acceso;

difundir anualmente un informe relativo al afio precedente en el que figu-
re el nimero de casos en los que se ha denegado el acceso a los documen-
tos, las razones de esas denegaciones y el ndmero de recursos que se han
presentado por este motivo;

\

\

publicitar de manera activa los criterios de las actuaciones (dictdmenes re-
soluciones, directivas, instrucciones, circulares, respuestas etc.) asi como
las desclasificaciones, cuando las haya;

- promover buenas practicas administrativas y establecer criterios de cali-
dad en los procedimientos sobre el ejercicio del derecho de acceso a los
documentos y archivos;

\

impulsar la actualizacién de los criterios en materia de acceso, si fuese ne-
cesario;

-y todas aquellas funciones que se determinen en el Pleno de la CSCDA.

Se establece que el Pleno de la CSCDA determinard la periodicidad de las
reuniones, de forma que se garantice al menos una reunién trimestral y siempre
que sea necesario para la répida y eficaz resolucién de las cuestiones que tiene en-
comendadas. La Subcomisién de Acceso adoptard un reglamento de funciona-
miento interno con el fin de desarrollar sus funciones de forma rédpida y eficaz
dentro de la AGE.

El informe planteaba una propuesta de calendario con cronograma y un
diagrama de los procesos a seguir’® que debfa culminar con la aprobacién del

120 | Blanca Desantes Fernandez >



Documento Técnico elaborado por el Grupo de Trabajo ad hoc, la disolucién del
citado Grupo de Trabajo y la puesta en funcionamiento, de una manera inmedia-
ta, de la Subcomisién Permanente de Acceso.

Con el plan disefiado en el informe, la Administracién General del Esta-
do podria contar con un procedimiento y un érgano colegiado para dictaminar
en materia de acceso como paso previo a la resolucién de denegacién de acceso
antes del verano de 2011, utilizando la infraestructura ya existente en la AGE,
de las comisiones calificadoras ministeriales y de la propia Comisién Superior Ca-
lificadora de Documentos Administrativos, asi como de las funciones que en ma-
teria de acceso ya tenfa encomendadas y la posibilidad legal de creacién de sub-
comisiones en su seno.

Se sefialaba también que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,
establece los recursos administrativos existentes, los responsables en la resolucién
de los mismos y que estos recursos solo se pueden modificar por Ley. Y que, por
lo tanto, no se podia sustituir el recurso de alzada y generar mecanismos de reso-
lucién més rapidos y dgiles en el ejercicio del derecho de acceso, si no es con una
norma de rango de ley. Pero en el procedimiento que se habfa disefiado se haci-
an avances cualitativos en el ejercicio del derecho de acceso dentro del marco de
la AGE, ya que:

- Se creaba un procedimiento comiin, aperturista, transparente y consensua-
do para el ejercicio del derecho de acceso de los ciudadanos, que puede
convertirse en norma reglamentaria de la AGE (mediante Real Decreto).

\

El dictamen emitido por la Subcomisién Permanente de Acceso, previo y
preceptivo a la resolucién de denegacién de acceso (recurso de alzada),
podia matizar la resolucién firme previa al contencioso administrativo.

El ciudadano podfa asimismo aportar un dictamen favorable al acceso de
la citada Subcomisién Permanente de Acceso, en el recurso contencioso
administrativo.

\

\

Este 6rgano colegiado, con funciones consultivas y de dictamen, no debe-
rfa ser la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos que normalmente in-
terpreta el acceso de forma unilateral y sin tener en cuenta los aspectos re-
lacionados con la investigacion histérica y social.

El ciudadano contarfa con un mecanismo de proteccién afiadido para el
ejercicio de su derecho de acceso y con un procedimiento comtn para to-
dos los departamentos ministeriales y organismos auténomos de la AGE.

\

\

Se facilitarfa el acceso a los documentos en el marco de la Ley de Memo-
ria Histdrica.

1



Grupo de trabajo ad hoc y propuesta

En el Pleno de la CSCDA de 19 de abril de 2011, tal y como se recoge en el acta
correspondiente, se acuerda “La constitucién de un grupo de trabajo ad hoc, para la
elaboracién de un documento que permita la unificacion de criterios en materia de ac-
ceso, de forma global vy, en particular, en lo que se refiere a documentos de la Guerra
Civil y la dictadura afectados por la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se re-
conocen y amplian derechos vy se establecen medidas en favor de quienes padecieron per-
secucién o violencia durante la Guerra Civil y la dictadura. El grupo de trabajo se reu-
nird durante el mes de mayo y estard compuesto por representantes de los Ministerios
de Cultura, Defensa, Justicia, Presidencia, Trabajo e Inmigracién y Economia y Ha-
cienda, con la participacién de D. Ricardo Rivero, vy la participacién de la AEPD
(Agencia Espaiiola de Proteccién de Datos) vy la Abogacia del Estado como revisores
del texto que resulte de las reuniones del grupo de trabajo”.

Las reuniones de trabajo se materializan los dfas 4, 5 y 6 de mayo en el Mi-
nisterio de Cultura.?® La primera jornada de trabajo es presentada por el Subdi-
rector General de los Archivos Estatales y la coordinacién de la misma corre a
cargo de personal de la citada Subdireccién General.

El documento resultante se denomina Propuesta del grupo de trabajo ad hoc
de la CSCDA sobre normalizacién del procedimiento en materia de acceso, en desarro-
llo de la Ley de Memoria Histérica.

Se trabaja intensamente y se tiene en cuenta:

1. Que la norma que se va a desarrollar no es una norma con rango de ley,
por lo tanto no puede modificar lo dispuesto sobre acceso en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, (art. 37); la Ley 16/1985, de 25 de junio, de
(art. 57); la Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre; la Ley 9/1968, de
5 de abril, de Secretos Oficiales, la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo y
el art. 22 de la 52/2007, de 26 de diciembre, de Memoria Histérica.

2. Que la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, de Memoria Histérica establece
en su articulo 22 que se garantizard el derecho de acceso a los fondos do-
cumentales depositados en los archivos piblicos y la obtencién de las co-
pias que se soliciten. Ademds, la disposicién final primera de la citada Ley
habilita al Gobierno y sus miembros a dictar cuantas disposiciones sean
necesarias para su desarrollo y aplicacién.

3. A su vez, la Ley 16/1985, dispone en su art.57.2 que reglamentariamente
se establecer4n las condiciones para la realizacién de la consulta de los do-
cumentos obrantes en los archivos, asi como para la obtencién de repro-
ducciones de los mismos.

Se intenta, por lo tanto, aprovechar el marco legal existente y dar
una interpretacién lo més favorable posible del mismo para el acceso de
ciudadanos e investigadores.
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. Se tienen en cuenta los articulos 105.b. 18 y 20 de la Constitucién Espa-
fiola, pero también el art. 2 y 8.1 de la LO 1/1982. Este ultimo establece
expresamente que “No se reputardn, con cardcter general, intromisiones ilegi-
timas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de
acuerdo con la Ley, ni cuando predomine un interés histérico, cientifico o cul-
tural relevante”.

. También, el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, que aprueba el
Reglamento de Desarrollo de la Ley Orgéanica 15/1999, de Proteccién de
Datos de Caracter Personal en su art. 9 relativo al tratamiento con fines
estadisticos, histéricos o cientificos, establece que “no se considerard incom-
patible, a los efectos previstos en el apartado 3 del articulo anterior, el trata-

miento de los datos de cardcter personal con fines histdricos, estadisticos o cien-
tificos”%7.

. El 4mbito de aplicacién de la norma se establece para los documentos ge-
nerados, reunidos y conservados por la Administracién General del Esta-
do con una antigiiedad superior a 25 afios?®, independientemente del ar-
chivo o dependencia en que se encuentren custodiados los documentos.

. Se establece un régimen general de acceso y de consulta de documentos
de la AGE con una antigiiedad superior a 25 afios (sin perjuicio de lo dis-
puesto en el art. 49.2 de la LPHE (Ley del Patrimonio Histérico Espariol)
que se regira segiin lo dispuesto y en los plazos establecidos en el art. 57.1

a.y c. de la citada LPHE.?

. Se establece un procedimiento general para la consulta de los documen-
tos, con solicitud de consulta por escrito y sin necesidad de motivacién
expresa, con respuesta en un plazo maximo de treinta dfas, indicando si
los documentos son de libre consulta o estdn excluidos de la misma vy si,
en su caso, cabe pedir autorizacién especial.

. Denegacién motivada con indicacién expresa de los recursos que contra la
misma procedan. Previamente a la resolucién del recurso que ponga fin a
la via administrativa, la autoridad competente de cada departamento mi-
nisterial solicitard informe preceptivo y no vinculante ante la Subcomi-
sién de Acceso de la Comisién Superior Calificadora de Documentos Ad-
ministrativos. La solicitud de este informe suspenderd el plazo para resol-
ver. Los informes serdn objeto de publicacién para que puedan ser alega-
dos por los particulares en sus relaciones con la administracién, y en su
caso, ante la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa. Publicidad tam-
bién de los informes sobre denegacién de acceso recibidos de las comisio-
nes calificadoras de los distintos departamentos ministeriales.
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10. Se disefia un procedimiento para la solicitud de consulta de documentos
con datos sensibles o protegidos por los interesados o sus causahabientes.
En estos casos el derecho de consulta conlleva el derecho de obtencién de
copia. Si el documento contiene datos personales que afecten al honor,
intimidad o propia imagen de terceros, se dara copia con los datos que asf
lo requieran desagregados o, en su caso, certificacién.

11. Se disefia también un procedimiento para la solicitud de autorizacién para
la consulta de documentos con datos sensibles o protegidos con fines de
investigacién’. La autorizacién podra ser concedida o denegada de forma
motivada. La resolucién sera emitida en el plazo de treinta dfas y siguien-
do lo ya mencionado en el punto 9.

12. Una vez concedida esta, se requerir4 al solicitante declaracién responsa-
ble (se adjuntaban modelos elaborados por el Grupo de Trabajo para su
aplicacién) por la que se compromete a no utilizar la informacién conte-
nida en los documentos ni a difundir las copias suministradas de forma que
puedan afectar al derecho al honor, la intimidad y a la propia imagen de
las personas que puedan aparecer mencionados en los documentos, asf
como otros derechos reconocidos por la legislacién reguladora de la pro-
piedad intelectual, comercial e industrial. La autorizacién emitida expre-
sard las condiciones del acceso y si es posible o no la obtencién de copias
y el uso o condiciones de las mismas. Las citadas copias se entregarian con
fines exclusivamente de investigacién; siendo también el solicitante res-
ponsable del uso que haga de las mismas. La unidad responsable podra
ponderar, en cada caso, la posibilidad de entregar copia de los documen-
tos con los datos especialmente sensibles desagregados, y también, cuan-
do existan terceros dignos de ser protegidos.

13. El autorizado sera el responsable exclusivo de recabar el consentimiento
previo de dichas personas fisicas y juridicas o, en su caso, de sus familiares
o sucesores, para la divulgacién, difusién o publicacién de datos que pue-
dan afectar a su intimidad, honor o propia imagen.

Se adaptan, por lo tanto, muchas de las propuestas que ya aparecfan en el
informe elaborado por la Subdireccién General de los Archivos Relativo a la si-
tuacién legal sobre el ejercicio del derecho de acceso de los ciudadanos e investigadores
en los Archivos de titularidad vy gestion estatal dependientes del Ministerio de Cultura
antes mencionado que se circulé a todo el Grupo de Trabajo y, fundamentalmen-
te, la diferencia entre consulta y difusién, la declaracién responsable del investi-
gador para el uso de la informacién contenida en los documentos y la excepcién
que la finalidad de investigacién histérica, estadistica o cientifica, puede suponer
para el acceso a documentos con datos especialmente protegidos o sensibles.
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El borrador de norma se envia a la Abogacia del Estado del Ministerio de
Cultura, que realiza observaciones no sustanciales al texto. A su vez, se remitié
el 1 de junio de 2011 al Ministerio de la Presidencia para que este por su parte,
lo enviase para recabar observaciones de la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos. En el correo de remisién se sefiala que puede ser un buen documento de
base ya que recoge las cuestiones candentes, se ajusta al marco de la Ley de la Me-
moria Histérica, ademads resulta aplicable a otros 4mbitos y no habrfa que modi-
ficar la legislacion existente.

No hay respuesta a la propuesta coordinada por el Ministerio de Cultura
segtn lo dispuesto en las reuniones con el Ministerio de la Presidencia. Entre tan-
to, el Real Decreto de Archivos sigue paralizado por el entonces Ministerio de
Politica Territorial y Administraciones Pdblicas y por el propio Ministerio de la
Presidencia.

Borrador de Real Decreto de Acceso elaborado

en el Ministerio de la Presidencia

El 3 de octubre de 2011, se recibe en el Ministerio de Cultura un borrador de
Real Decreto de Acceso a los Archivos elaborado en el Ministerio de la Presiden-
cia. El texto no es valorado positivamente en la Subdireccién General de los Ar-
chivos Estatales que informa:

1. Que el Real Decreto de acceso tiene un fallo estructural en el sentido de
que es més restrictivo que la interpretacién de la legislacién vigente y
vuelve a dejar muchos espacios para la arbitrariedad y la interpretacién
subjetiva, es decir, no aborda algunos problemas clave.

2. Que existen dos normas y plazos de acceso (aparte de leyes sectoriales): la
contemplada en la Ley 16/1985 de Patrimonio Histérico Espafiol y la con-
templada en la Ley 30/1992. Esta dltima fue calificada por los expertos
como una Ley que no supo abordar y solventar las expectativas en mate-
ria de acceso y que es mds restrictiva que la Ley 16/1985. Que el ambito
de aplicacién de una y otra es confuso porque la Ley 30/1992 en su art.
37°! deja fuera de su ambito de aplicacién a los archivos histéricos.

3. Que la propuesta elaborada por el Grupo de Trabajo ad hoc interministe-
rial, arbitré una solucién interesante: considerar documentacién histérica
toda documentacién de la AGE con una antigiiedad superior a 25 afios,
independientemente del lugar en que se encontrasen los documentos (es-
tén depositados tanto en un archivo central, de oficina o intermedio, que
no haya transferido por una mala prictica dichos documentos).

4. Que la normativa actual vigente establece en 25 afios el plazo para que los
documentos integrantes del Patrimonio Documental se transfieran a un
archivo histérico, siendo esta solucién interesante porque:
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- Sobre la documentacién de mas de 25 afios se aplicarfa la Ley
16/1985 de PHE y no la Ley 30/1992, (ni la Ley de Proteccién de Da-
tos en todo su esplendor)’2.

- El plazo de 25 afios cubre los documentos de interés para la Ley de
la Memoria Histérica que quedarfan en este 4mbito de aplicacién.

- A su vez, podria aplicarse a todos los documentos con mas de 25
afios y de esta forma no se crea otra norma sectorial. Esto es, hay
una voluntad de reglamentar de forma general.

- La Ley 16/1985 serfa el marco legal de acceso y el Real Decreto su
desarrollo. La Ley 16/1985 puede desarrollarse por Real Decreto.
Art.57.

- La Ley de Memoria Histérica también le serfa de aplicacion.

5. Que el borrador presentado por el Ministerio de la Presidencia se conside-
ra confuso en cuanto al 4mbito de aplicacién (quedan excluidos los archi-
vos de oficina y, en una adicional, también los histéricos, por lo que se li-
mita a los archivos centrales e intermedios).

6. Que, en lo relativo al titulo competencial, vuelve a caer en la ambigiie-
dad de qué ley se aplica: la 30/1992; la Ley 16/1985 o la Ley de la Memo-
ria Histdrica.

De hecho, y tal y como hemos comentado en la propuesta del Gru-
po de Trabajo ad hoc, el dmbito de aplicacién es la documentacién con
mas de 25 afios de antigiiedad, independientemente del tipo de archivo en
el que se encuentren los documentos (hay archivos centrales que custo-
dian todavia documentacién medieval), y el titulo competencial la Ley
16/1985 y Ley de la Memoria Histérica. Por lo tanto, se regularia el acce-
so de forma m4s amplia para los documentos de fecha anterior a 1985.

7. Que otro aspecto estructural que no se habfa tenido en cuenta en el borra-
dor del Ministerio de la Presidencia es diferenciar claramente (se diferen-
cia pero de una manera un tanto confusa) entre:

- Acceso por parte de interesados y derechohabientes. No necesitan
autorizacién para la consulta de documentos excluidos.

- Acceso por parte de investigadores (entendido en el sentido mds
amplio como ya vimos) y medios de comunicacién.

Este aspecto es importante porque precisamente sobre los plazos
(de 25 afios desde la muerte o 50 si no es conocida de la Ley 16/1985 de
PHE, que pretendiamos aplicar) se pueden hacer excepciones y se puede
pedir autorizacién cuando prime un interés cientifico o histérico (también
en el art.37 punto 7 de la Ley 30/1992). Estas autorizaciones quedan, ade-
mads, previstas en otras leyes mds restrictivas para el acceso (el articulo 8.1
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de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo; lo dispuesto en el art. 4.2 de la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre; y en el articulo 9 del Real De-
creto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se desarrolla la anterior).

8. Que tampoco se tiene en cuenta la diferencia, por una parte, de lo que es el
derecho de acceso a la informacién vy, por otra, de lo que es la divulgacién
de los datos y la denominada difusién universal de los datos (publicaciones
o en Internet). En la propuesta del Ministerio de la Presidencia esta diferen-
ciacién no se aborda y desde nuestro punto de vista era fundamental.

9. Que la autorizacién a la consulta de los documentos no implica el permiso
para la difusién y/o divulgacién de los datos conocidos, aspecto que es res-
ponsabilidad exclusiva del investigador. Por eso, se incluyen formularios en
los que los mencionados investigadores asumen esta responsabilidad.

La Subdireccién General de los Archivos Estatales ofrece un texto alter-
nativo conjunto intentando aprovechar lo “mejor” de cada propuesta en aras de
liberalizar el acceso y establecer un procedimiento para el mismo.

El ndcleo duro de restricciones, segtin la LOPD (Ley Orgdnica de Protec-
cién de Datos de Caracter Personal) y la Ley 30/1992, planteado en el borrador
del Ministerio de la Presidencia, se podria aplicar a los documentos con edad in-
ferior a 25 afios.

Se materializa una nueva reunién bilateral del Ministerio de la Presiden-
cia y el Ministerio de Cultura el 6 de octubre de 2011. Este dltimo intenta expli-
car las contradicciones del texto elaborado. Durante los dias posteriores, se envia
un nuevo borrador por parte de Cultura y se sefialan como puntos importantes la
necesidad de ponderar las restricciones puestas de manifiesto por la Agencia Es-
pafiola de Proteccién de Datos, ya que es un punto de vista no compensado por
una legislacién democritica en materia de acceso y transparencia; que la pro-
puesta elaborada por el Grupo de Trabajo ad hoc, fue revisada por la Abogacia del
Estado del entonces Ministerio de Cultura con un conocimiento especialmente
profundo de la aplicacién de la Ley de Patrimonio Histérico Espafiol; y que no
tiene ningin sentido excluir a los archivos histéricos de la regulacién (un archi-
vo histérico no es exclusivamente un archivo medieval).

Se envfan a los representantes del Ministerio de la Presidencia, como base
para un estudio comparado en materia de acceso democratico, las normas de ac-
ceso de los Archivos de la Stasi®}, que custodian documentacién especialmente
sensible y més reciente que nuestra Guerra Civil y dictadura como ejemplo de ac-
ceso en el contexto de un pafs como Alemania que tiene una Agencia de Protec-
cién de Datos pero también una Ley de Acceso democrdtica, por lo que el dificil
equilibrio entre proteccién de datos y acceso queda compensado.
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Pese a todos los esfuerzos de los técnicos de archivos del Ministerio de
Cultura, los borradores remitidos con posterioridad no recogen précticamente
ninguna de las propuestas planteadas por Cultura.

El 13 y 14 de octubre se recibe en el entonces Ministerio de Cultura un
nuevo borrador de Real Decreto por el que se regula el procedimiento comiin para el
acceso a documentos conservados en determinados archivos de la Administracion Ge-
neral del Estado, asf como una Memoria de Impacto Normativo (MAIN) para re-
cabar comentarios del Departamento ministerial. El 18 de octubre, la Subdirec-
cién General de los Archivos Estatales eleva informe sobre el borrador y la
MAIN a través de la Vicesecretarfa General Técnica del Ministerio de Cultura.

En la MAIN, se recoge: “Se constituyé un Grupo de Trabajo ad hoc en el seno
de la Comisién Superior Cdlificadora de Documentos Administrativos. Como resulta-
do de lo anterior, se ha elaborado un borrador de Real Decreto que ha sido remitido para
informe a los siguientes drganos y entidades...”. La Subdireccién solicita que se re-
vise este texto, toda vez que el texto del Proyecto de Real Decreto enviado para
informar poco tiene en comun con el texto elaborado como resultado de las reu-
niones del Grupo de Trabajo ad hoc citado.

Ademis se incluyen diversas observaciones, entre ellas:

1. Sobre la consulta directa de documentos originales en los depésitos, se in-
siste en que no es una practica acertada y se vuelven a remitir los regla-
mentos de los Archivos Militares y del Ministerio del Interior’, ya men-
cionados en la reunién.

2. Se incluyen restricciones actualmente inexistentes, como la acreditacién
de una finalidad cientifica, histérica o cultural relevante para la consulta
directa de los documentos. Los particulares pueden consultar los docu-
mentos originales sin necesidad de acreditar finalidad alguna.

3. Se hace referencia a la solicitud de consulta de documentos de acceso res-
tringido por razones de seguridad y defensa del Estado, pero solo se cifien
a documentos clasificados o con marcas de reserva o confidencialidad, de-
jando al margen aquellos documentos de acceso restringido por razones de
seguridad y defensa del Estado. Se les recuerda lo dispuesto en el Regla-

mento de Archivos Militares®.

4. Se reiteran nuevamente las excepciones contenidas en las leyes para la in-
vestigacién histérica, cientifica, estadistica y cultural®® ya expuestas en in-
formes anteriores.

5. Se observa que se incluyen cautelas afiadidas a las recogidas actualmente
en la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico Espafiol que, en su articulo 57
establece que después de transcurridos los 50 afios, el acceso para todos los
documentos es libre.
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6. Se considera que no quedan bien diferenciadas las categorfas relativas a la
proteccién de datos y, ademds, se entiende que si los documentos contie-
nen datos personales nominativos o neutrales, serdn de libre acceso sin
necesidad de pedir autorizacién o estarfamos dando las mismas restriccio-
nes para datos neutros y datos no neutrales®’.

7. Se solicita la modificacién del articulo relativo a la obtencién de copias en
el sentido que habia sido redactado por el Grupo de Trabajo ad hoc.

Se concluye el informe observando que el conflicto entre el derecho a la
libertad cientifica del investigador (inserta en la libertad de produccién y crea-
cién cientifica que reconoce el art. 20. 1.b. de la CE) y el derecho al honor, inti-
midad y propia imagen de los terceros cuyos datos se reflejan en los documentos,
no surge de la consulta de los documentos en el archivo, sino de su divulgacién
o difusién.

En este sentido, la divulgacién o difusién universal de los datos podria, en
ciertos casos, ser considerada como una intromisién ilegitima en el derecho fun-
damental al honor, a la intimidad personal y familiar o a la propia imagen de las
personas, incluso en el caso de que estas hayan fallecido.

Es el investigador quien debe asegurar responsablemente, antes de la pu-
blicacién, difusién o divulgacién de los datos, que:

- no se dan circunstancias que puedan suponer una intromisién ilegitima en
los derechos de los afectados, o

- se cuenta con la preceptiva autorizacién para la difusién de los datos por
parte del afectado o sus herederos, o se emplean los datos sin mencién de
la identidad de las personas citadas.

Proceso de fusion del Real Decreto de Archivos

y del Real Decreto de Acceso

Ante la falta de respuesta positiva a propuestas, comentarios y observaciones re-
mitidas por el entonces Ministerio de Cultura y por otros departamentos minis-
teriales y la férrea proteccién de los datos de caracter personal que se observa en
los textos recibidos desde el Ministerio de la Presidencia, se intuye que nueva-
mente la proteccién de datos de cardcter personal estd ganando sobre el acceso y
la consulta responsable.

El 25 de octubre y previa solicitud del Ministerio de Cultura se recibe el
informe elaborado por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos el 24 de oc-
tubre. No se tenfa constancia de informes anteriores pero si de reuniones bilate-
rales con la citada Agencia para la elaboracién de los distintos borradores del
Real Decreto de Acceso recibidos.
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Analizando el citado informe de la AEPD, se observa que realmente se es-
taban aceptando la mayorfa de las propuestas de la Agencia, y se infiere del tex-
to la influencia de este informe y de la opinién o doctrina de este organismo?®.
En este contexto, se entiende el rechazo de propuestas mds aperturistas plantea-
das por diferentes departamentos ministeriales.

Uno de los puntos més criticables del informe de la AEPD, desde mi pun-
to de vista, es la continua confusién entre tratamiento y acceso a datos incluidos
en ficheros y acceso a los propios documentos, como si fuera lo mismo sin eviden-
temente serlo. Ademads, la Agencia propone cambiar el sentido del silencio, pa-
sando a ser negativo, esto es, ante la falta de contestacién en tiempo planteaban
que se entendiera desestimada la peticién (propuesta que no se acepté en el tex-
to final, como ya veremos). Por otra parte, se aplica una restriccién absoluta para
los datos personales: solo los documentos con datos personales nominativos pue-
den ser consultados con fines de investigacién.

No obstante, es curioso que la LOPD planteara en el citado informe una
serie de aspectos razonables y pertinentes que, o no se entendieron, o no se in-
cluyeron en el borrador por la celeridad de la tramitacién:

1. Que no se habia incluido en el texto remitido para informe Exposicién de
Motivos ni Memoria de Impacto Normativo, por lo que se habia deduci-
do que el borrador tenia como objeto el desarrollo de lo establecido en el
art. 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

2. Que la LOPD no es aplicable a las personas fallecidas, y el acceso a los do-
cumentos de estas se rige por la Ley 16/1985.

3. Que, légicamente, estas reglas se complementarfan con las que se han ido
examinando a lo largo de su informe, en lo que respecta la aplicacién de
las normas de proteccién de datos de carcter personal, y a las informacio-
nes referidas a personas fallecidas y a las que regulan el acceso al patrimonio
documental, contenidas estas en la Ley de Patrimonio Histérico Espafiol.

4. En cuanto al acceso a los documentos por el propio interesado, la AEPD
destaca que al determinar que se regira por la normativa de proteccién de
datos, lo que puede generar confusién, proponiendo aclarar el alcance, ya
que el concepto de “acceso” que aparece en la referida Ley, no es el con-
cepto de acceso previsto en la Ley 30/1992.

5. Que el acceso con fines histdricos, cientificos y estadisticos se encuentra
efectivamente amparado por el articulo 11.2a de la Ley Orgdnica 15/1999,
en conexién con el articulo 37.7 de la Ley 30/1992, pero que debe tener-
se en cuenta que el citado precepto prevé que el acceso con estas finalida-
des quedar4 reservado a quienes ostenten la condicién de investigadores,
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sin que los fines histéricos, cientificos o culturales relevantes puedan ser

invocados por quienes no ostenten dicha condicién®.

Por lo tanto, las propuestas de la AEPD, casi en su totalidad aceptadas
como hemos mencionado anteriormente, se enmarcan en la aplicacién sobre ac-
ceso de la Ley 30/1992 y la normativa sobre proteccién de datos de carécter per-
sonal. El Ministerio de la Presidencia no incorporé las sugerencias sobre la posi-
ble aplicacién de la LPHE apuntadas en el informe de la citada Agencia.

El mismo 24 de octubre, y directamente desde el Gabinete del entonces
presidente del Gobierno, se adopta la decisién de fusionar, en un solo Real De-
creto, el Borrador del Real Decreto de Archivos liderado por el entonces Minis-
terio de Cultura y el Real Decreto de Acceso propuesto por el Ministerio de la
Presidencia.

Se hace un nuevo esfuerzo de fusién de las propuestas de la AEPD, del Mi-
nisterio de la Presidencia y del Ministerio de Cultura, sin éxito. Las propuestas
de la AEPD quedan consolidadas en los sucesivos borradores.

Se trabaja contra reloj durante la primera semana de noviembre, pues la
incorporacién en el Real Decreto de un Capitulo IV relativo a un procedimien-
to de acceso para los documentos de la AGE requiere nuevo tramite de audien-
cia, con la elaboracién de una nueva Memoria de Impacto Normativo y un nue-
vo dictamen del Consejo de Estado, asi como la aprobacién posterior en Conse-
jo de Ministros.

Se pierde el control por parte de los técnicos de archivo de la Subdirec-
cién General de los Archivos Estatales de los sucesivos borradores. El proceso fi-
nal del nuevo Real Decreto ya fusionado se coordina desde las Subsecretarfas de
los Ministerios implicados.

El 17 de noviembre de 2011, y en tramite de urgencia, el Consejo de Es-
tado emite dictamen n® 1.868/2011 sobre el Real Decreto por el que se establece el
Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracion
General del Estado y de sus Organismos Priblicos y su régimen de acceso*C.

El dictamen deja constancia en los epigrafes [ y 11, relativos a Anteceden-
tes y Tramitacién, de una serie de aspectos muy significativos:

1. Que el capitulo IV, sobre el derecho de acceso a los documentos, se ha in-
corporado al texto final en el dltimo momento, tras una breve y rdpida tra-
mitacion.

2. Que solo se ha recabado opinién, y por corto plazo, de algunos de los 6r-
ganos de los que habian informado el proyecto anterior. Que, entre otros,
no se ha recabado nuevo informe de la Federacién Espafiola de Munici-
pios y Provincias, ni de las Comunidades Auténomas (muchas de ellas in-
tervinieron activamente al alegar sobre el proyecto anterior).
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3. Que de los antecedentes que obran en el expediente parece deducirse que
ese capitulo IV debié tramitarse como proyecto reglamentario diferente
(si bien el texto no fue remitido a ese Consejo).

4. Que los informes emitidos son del Ministerio de Defensa, del Ministerio
del Interior*!' y de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos*?. Nada se
menciona de los reiterados informes enviados por el Ministerio de Cultu-
ra; estos debieron quedar obviados al ser el citado Departamento ministe-
rial coproponente del proyecto, solo se citan algunas observaciones puntua-
les de redaccién o precision efectuadas por el Ministerio de Cultura el 11 de fe-

brero de 2011.

5. Que el proyecto se ha tramitado en dos fases, una primera que concluyé
con el dictamen de ese Consejo n° 1.738/2009; y una segunda, en la que
a la mayor parte del texto ya dictaminado (con inclusién de las observa-
ciones hechas por ese Consejo) se afiade una parte nueva que es la que re-
almente motiva la nueva consulta. Tal parte desarrolla el derecho al acce-
so a los archivos con mayor profundidad de lo que hacia el articulo 29 del
proyecto inicial, remitido a ese Consejo y ya entonces dictaminado.

6. Que la celeridad con que se ha tramitado el nuevo expediente y el plazo
breve de siete dfas para informar los distintos Ministerios a los que se ha
consultado, impide que se haya podido profundizar en un texto tan impor-
tante y recibir buena parte de los informes solicitados.

7. Que la memoria es insuficiente e incorrecta, pues no describe ni aborda
con rigor el anélisis de la incidencia que esta nueva norma tendra sobre
las cargas econémicas y organizativas, obviando la parte novedosa del tex-
to sobre el procedimiento de acceso a los archivos.

8. Que, habida cuenta de las serias discrepancias que ha objetado el Ministe-
rio del Interior (muchas de ellas en la misma linea que las manifestadas
por el Ministerio de Cultura en los informes anteriormente mencionados
y analizados, pero no presentadas al Consejo de Estado), no obran en los
antecedentes el exigible andlisis de las observaciones y la explicacién de
las razones por que las mismas se acogen o rechazan en el texto final. Se
aprecia sin embargo que se han acabado recogiendo casi todas las obser-
vaciones propuestas por la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

Asimismo en el epigrafe IV, relativo a Consideraciones, el dictamen cita-
do recoge entre otras, las siguientes puntualizaciones:

1. Que, respecto al titulo competencial, la disposicién final primera del ante-
rior proyecto invocaba el articulo 149.2 y el articulo 149.1.28 mientras que
en la actual disposicién primera deberfa en definitiva afiadir la mencién
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del articulo 149.1.28 de la Constitucién, y con mds motivo ahora que se
desarrolla pormenorizadamente el procedimiento para el acceso a los ar-
chivos y el articulo 149.1.18%.

2. Que, en lo relativo al derecho de acceso a los archivos, el texto proyecta-
do denota un encomiable esfuerzo al desarrollar reglamentariamente una
materia que presenta una gran complejidad derivada del hecho de tratar
de coordinar tantas leyes confluyentes*.

3. Que convendria elaborar una norma con rango de ley que articulara debi-
damente la materia.

4. Que aunque la AEPD en su informe sostenfa aplicar un régimen de silen-
cio negativo, no hay una norma con rango de Ley que establezca que en
estos casos el silencio serd negativo.

5. Que el plazo de un mes previsto para el silencio que se configura como po-
sitivo parece excesivamente corto dada la materia. Pero se puede conside-
rar acertada la opcién adoptada en el sentido de que el plazo de resolucién
de estos expedientes no avanzara sino desde que se recabe la opinién de
las otras personas afectadas cuya intervencién deberd configurarse como
esencial para que la solicitud deba entenderse como completa.

6. Que deberia sopesarse la conveniencia de incorporar un anexo —como se
hacia en el proyecto anterior- en el que se recojan los distintos archivos
de titularidad y gestién estatal®.

Capitulo IV relativo al Procedimiento de acceso a documentos

y archivos del RD 1708/2011, de 18 de noviembre

El 18 de noviembre, tal y como hemos mencionado, el RD 1708/2011 es aproba-
do en el Consejo de Ministros. Los dfas previos se reciben comentarios de otros
departamentos ministeriales para la reunién de subsecretarios que tuvo lugar el
dfa 17. En concreto, enviaron nuevos comentarios el Ministerio de Economia y
Hacienda*®; Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad y el Ministerio de
Asuntos Exteriores y Cooperacién®’, este tltimo especialmente critico y acerta-
do en sus comentarios sobre el procedimiento de acceso.

El Capitulo IV del RD 1708/2011 desarrolla en los articulos 23 a 32 el
Procedimiento de acceso a documentos y archivos. Ademas las disposiciones adi-
cionales cuarta, quinta, sexta, séptima y octava también inciden en aspectos re-
lativos a acceso.

Desde una visién general, y recogiendo aspectos anteriormente mencio-
nados, la valoracién del Capitulo IV no es positiva y se pueden sefialar ciertas in-
consistencias. De una manera general:
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- Hay una influencia clara de la doctrina de la AEPD sin que en nuestra le-
gislacién exista doctrina emanada de una necesaria Ley de Transparencia
y Acceso que sirva de contrapunto. Por lo tanto, ha primado la proteccién
de los datos de caricter personal sobre el derecho de acceso. La redaccién
del art. 28 recoge literalmente lo expuesto por la AEPD en el informe an-
tes mencionado.

\

Las posibilidades de liberalizar el acceso, interpretando y desarrollando la
LPHE y la Ley de la Memoria Histérica, no se han aprovechado ni pon-
derado suficientemente, pese a los informes del entonces Ministerio de
Cultura, pero también de otros departamentos ministeriales como el Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores y Cooperacién y el Ministerio del Interior.
Ademis, se modifican mediante un Real Decreto plazos de acceso estable-
cidos en una norma con rango de Ley como es la LPHE.

- El 4mbito de aplicacién es al menos llamativo, ya que se aplica sobre los
archivos de la Administracién General del Estado, asi como de las enti-
dades de Derecho publico vinculadas o dependientes, pero se exceptian
los archivos de oficina o gestién y, segin la disposicién adicional sexta, los
archivos histéricos de titularidad y gestién estatal, en razén de su cardcter
de archivos abiertos al piblico podran aplicar reglas especificas de acceso
siempre que resulten mas favorables al derecho de acceso*®.

- La interpretacién de los plazos y normas de acceso desarrolladas son mds
restrictivas que el procedimiento de acceso que se estaba aplicando de he-
cho en muchos archivos de la AGE, interpretando la LPHE*® y, mais re-
cientemente, la propia Ley de la Memoria Histérica.

- No se diferencia entre acceso, consulta y difusién de los datos contenidos
en los documentos ni se regula la utilizacién responsable por parte de los
ciudadanos o investigadores de los datos mediante declaracién expresa, tal
y como se estaba realizando en muchos archivos mediante diversos formu-
larios de confidencialidad.

- Se vuelve a dejar espacio para la arbitrariedad®°.

Inexplicablemente, quienes acrediten un interés histérico, cientifico, es-
tadistico o cultural relevante podran solicitar al responsable del archivo
autorizacién de entrada en los depésitos para el examen de la documenta-
cién obrante.

\

- Queda sin regular la solicitud de consulta de documentos que afecten a la
seguridad y defensa del Estado que no estén clasificados o con marcas de
reserva o confidencialidad. Solo se abordan los documentos clasificados o
con marcas.
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- La Ley 16/1985 (art. 57.1 b), permite solicitar del érgano competente el
acceso a documentos secretos o reservados, con las limitaciones que eso
implica, pero no exige que se solicite su completa desclasificacion tal y
como aparece en el texto actual. Por lo tanto y paradéjicamente el RD
1708/2011 en su art. 27 es més restrictivo que la LPHE.

\

Las excepciones a la consulta con una finalidad histérica, cientifica y es-
tadistica, recogida en las leyes anteriormente analizadas, y que abrifan la
posibilidad a la investigacién, quedan limitadas solamente a los documen-
tos con datos nominativos o meramente identificativos de las personas
que no afecten a su seguridad o su intimidad y ademds, queda restringida
su consulta exclusivamente a los investigadores®! y previa solicitud de au-
torizacién. Por lo tanto, las citadas leyes se interpretan de la manera més
restrictiva posible.

\

Se establece que seran accesibles los documentos con datos personales que
puedan afectar a la seguridad o intimidad de las personas cuando hayan
transcurrido veinticinco afios desde el fallecimiento de los afectados,
cuando la normativa sobre proteccién de datos de cardcter personal no se
aplica sobre personas ya fallecidas. Por lo tanto, no se armonizan correc-
tamente la LPHE y la normativa sobre datos de caricter personal. En este
caso, se aplica también la norma que puede ser m4s limitadora en relacién
a la consulta de documentos con datos de cardcter personal.

El acceso a documentos que contengan datos de caricter personal cuando
no medie el consentimiento expreso de sus titulares, solo se conceders si
se procede previamente a la oportuna disociacién de los datos. Sin tener
en cuenta que, en solicitudes muy amplias de documentacién, la disocia-
cién de los datos muchas veces no es posible por los medios técnicos de

los que se dispone’?.

\

En relacién con el acceso a los documentos que contienen datos persona-
les que puedan afectar a la seguridad o intimidad de las personas, se inclu-
yen cautelas afiadidas a las contempladas en el art. 57.1c. de la LPHE, ya
que en esta el acceso por el transcurso de los plazos de 25 6 50 afios no se
condiciona a que se entienda razonablemente excluida la posibilidad de lesién
del derecho a la intimidad personal y familiar del afectado.

\

\

Existe una disfuncién, ya sefialada en el informe de la AEPD, que no se sol-
venté en el texto final del real decreto, en relacién al acceso a los docu-
mentos por el propio interesado (art. 28.1). La AEPD destaca que al deter-
minar que se regird por la normativa de proteccién de datos, ello puede ge-
nerar confusién, proponiendo aclarar el alcance, ya que el concepto de “ac-
ceso” que aparece en la Ley de Proteccién de Datos, no es el concepto de
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acceso previsto en la Ley 30/1992. Por lo tanto, tampoco se armoniza co-
rrectamente la Ley 30/1992 y la normativa sobre proteccién de datos de ca-
racter personal.

- Lamentablemente, no se genera un sistema de apelacién a un érgano in-
dependiente previo al judicial.

En conclusién, falta una correcta armonizacién normativa, lo que produ-
ce confusién en cuanto a qué leyes se aplican y en qué momento, si la Ley
30/1992, la LPHE o la normativa sobre proteccién de datos de carcter personal.
Por otra parte, la Ley de Memoria Histérica, que habia servido de impulso del
proyecto, se borra totalmente del texto. Algunos de sus articulos restringen o mo-
difican lo establecido en normas de rango superior, y lo que es més incomprensi-
ble, las modifican e interpretan de manera més restrictiva.

Aspectos positivos:

1. Se ha realizado un esfuerzo para desarrollar un procedimiento de acceso
comun para la AGE que fija los trdmites, plazos de resolucién y sentido del
silencio asf como el régimen de impugnaciones, que antes no estaban es-
pecificamente regulados®’.

2. No se ha elaborado una norma sectorial limitada a los documentos afecta-
dos por la Ley de la Memoria Histdrica.

3. La solicitud de acceso no tiene que ser motivada®*.
4. El sentido del silencio es positivo.

5. El plazo méximo para resolver una solicitud de consulta serd de un mes
desde la recepcién por el érgano competente para tramitarla.

6. Las resoluciones se notificardn por escrito al solicitante con indicacién de
los recursos que procedan contra las mismas. Se limitan a los recursos ad-
ministrativos (reposicién y alzada) y al contencioso administrativo.

7. Las resoluciones denegatorias serdan motivadas.
8. Se regula asimismo la obtencién de copias.

9. En todos los archivos debe existir un modelo normalizado de solicitud a
disposicién de los interesados, también disponible en la sede electrénica
del correspondiente departamento o entidad de derecho publico.

10. Toda alteracién en el régimen de acceso a documentos deber4 ser puesta
en conocimiento de la a la Comisién Superior Calificadora de Documen-
tos Administrativos, que informard previamente. Se empieza a contar en
materia de acceso con la CSCDA, aunque de una manera muy parcial.
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A pesar del posible avance que el RD 1708/2011 ha supuesto en la nor-
malizacién del procedimiento de acceso a documentos y archivos, ahora es pre-
ciso abordar los nuevos problemas derivados de su interpretacién y aplicacién. En
relacién a los archivos y centros de titularidad y gestion estatal adscritos a la ac-
tual Secretarfa de Estado de Cultura, estamos trabajando, en colaboracién estre-
cha con la Abogacia del Estado®, para estudiar el nuevo régimen de acceso y ac-
tualizar las instrucciones y reglas especificas que serdn de aplicacién en los archi-
vos histéricos, segin lo dispuesto en la disposicién adicional sexta ya menciona-
da. De la misma manera, se estdn disefiando instrucciones de aplicacién de la
nueva norma para su utilizacién en los archivos centrales del departamento mi-
nisterial y en el Archivo General de la Administracién, archivo intermedio de la
AGE adscrito a la citada Secretarfa de Estado de Cultura. Por otra parte, hay que
evaluar adecuadamente otros impactos técnicos que algunos aspectos del proce-
dimiento, como por ejemplo el de la disociacién de los datos de carécter perso-
nal o la necesidad de aportar los correspondientes certificados de fallecimiento
expedidos por el Registro Civil, pueden tener para los propios centros y también
para el ciudadano.

Entre la realidad y el deseo

Como se ha explicado detalladamente, y pese a los reiterados esfuerzos de los pro-
fesionales de los archivos que hemos analizado anteriormente, el Real Decreto
1708/2011 no armoniza correctamente la legislacién vigente en materia de acce-
so y mucho menos ha llenado el vacio legal existente. Tampoco ha conseguido
colmar las expectativas relativas a esta materia. Incluso, podemos afirmar que su-
pone un retroceso proteccionista en la interpretacion de las normas ya existentes
y también en las practicas e instrucciones que se estaban aplicando en muchos
archivos de titularidad estatal y en los archivos adscritos a la actual Secretaria de
Estado de Cultura, en particular.

Consideramos, por nuestra experiencia en la participacién en el proceso
de elaboracién, y compartimos lo sefialado por el Consejo de Estado en su dicta-
men en relacién a los trdmites de audiencia, que la celeridad en la tramitacién
no permitié profundizar en un texto que aborda una materia tan importante, se
observa cierta falta de reflexién y quizd de sintesis. Tampoco desde el Ministerio
de la Presidencia lograron arbitrar medidas para el consenso. Las reuniones con
la AEPD fueron bilaterales y se desoyeron muchos comentarios muy pertinentes
de diversos departamentos ministeriales.

Se ha perdido otra oportunidad normativa para avanzar en el ejercicio del
derecho de acceso a los documentos y archivos de la Administracién General del
Estado y consideramos que sigue siendo necesaria la elaboracién de un marco legal
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(asf lo estima también el Consejo de Estado en su dictamen) y, si es posible, con
rango de Ley Orgénica, que regule el derecho de acceso y la transparencia de la
informacién en todo el 4mbito nacional y que sirva para unificar y jerarquizar la
dispersién de normas existentes en nuestro ordenamiento juridico y también, si
es pertinente, modificar las normas ahora vigentes.

Como hemos mencionado anteriormente, mientras el derecho de acceso
a la informacién estd difusamente regulado, existe una regulacién contundente
(y en algunos casos invasiva) en relacién a la proteccién de datos de cardcter per-
sonal y la defensa del honor y la intimidad. Ademis, se han articulado mecanis-
mos s6lidos y necesarios para materializar y verificar el cumplimiento del derecho
constitucional a la proteccién de los datos de caracter personal, mediante la cre-
acién y funcionamiento de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

No se cuenta, sin embargo, con el marco legal necesario en relacién al de-
recho, también constitucional, de los ciudadanos al acceso y transparencia de la
informacién. Tampoco se ha articulado una entidad a nivel estatal que vele por
la correcta aplicacién de este derecho®®. En este aspecto, un estudio comparado
también puede ser muy util. Ya se ha mencionado anteriormente la Comisién
Francesa de Acceso a los Documentos Administrativos (CADA) como érgano
consultivo interdisciplinar e independiente que coordina dentro del procedi-
miento administrativo las discrepancias que en materia de acceso pueda surgir
entre los ciudadanos y la administracion.

Por otra parte, la norma elaborada es tan limitada que no permite adhe-
rirse al Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Pu-
blicos, adoptado por el Consejo de Ministros del citado Consejo de Europa el 27
de noviembre de 2008%. Aunque se estructura un procedimiento para el acceso
a los documentos, no se cumplen todos los requisitos necesarios ya que el 4mbi-
to de aplicacién de la norma aprobada no es nacional sino que se circunscribe a
la Administracién General del Estado®®.

No habremos culminado nuestra transicién democritica mientras no se
hayan articulado legalmente los principios democréticos y constitucionales de
transparencia y libertad de informacién e investigacion. Los legisladores deben
mirar a Europa y también a novedosas leyes promulgadas en Iberoamérica y reali-
zar estudios comparados. Recordemos que, lamentablemente, somos uno de los po-

cos paises de la UE que todavia no cuenta con una ley de acceso y transparencia®.

Notas

! Por su parte el Capitulo III relativo al Sistema de Archivos de la AGE, se organiza en una Seccién 1* de
Disposiciones Generales; una Seccién 2 sobre Tratamiento Archivistico; una Seccién 3% de Disposicio-
nes especificas sobre archivos histéricos y patrimonio documental y una Seccién 4* relativa a Documen-
tos electrénicos y preservacion digital. La norma se completa con nueve disposiciones adicionales, dos dis-
posiciones transitorias, una disposicién derogatoria y cinco disposiciones finales.
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? Tanto los museos como las bibliotecas contaban ya con un marco legal en sus respectivos dambitos de ac-
tuacién. El Sistema Espafiol de Museos fue regulado por el Real Decreto 620/1987 y el Sistema Espafiol de
Bibliotecas por el Real Decreto 582/1989, de 19 de mayo y modificado por la Ley 10/2007, de 22 de junio,
de la Lectura del Libro y las Bibliotecas y el Real Decreto 1573/2007, de 30 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento del Consejo de Cooperacién Bibliotecaria.

3 Real Decreto 257/2012, de 27 de enero, por el que se desarrolla la estructura orgénica basica del Minis-
terio de Educacién, Cultura y Deporte. Art. 10. 2 e) adscribe nuevamente la ejecucién de la funcién de
coordinacién del Sistema Espafiol de Archivos a la Direccién General de Bellas Artes y Bienes Culturales
y de Archivos y Bibliotecas de la Secretarfa de Estado de Cultura, y dentro de esta a la Subdireccién Ge-
neral de Archivos Estatales.

* Aunque la norma elaborada ha dejado fuera al poder legislativo y judicial, los sistemas archivisticos de
los mismos, cuando se articulen, pueden adherirse voluntariamente al Sistema Espafiol de Archivos y se
pueden buscar, en el seno de su 6rgano de cooperacién, cauces de representacién. Las peculiaridades de los
poderes mencionados (legislativo y judicial) desaconsejaron su inclusién automética en el texto del pro-
yecto, sin prejuzgar la posibilidad de una ulterior incorporacién mediante otro instrumento normativo,
pero siempre a propuesta de las autoridades competentes.

5 Por parte del anterior Ministerio de Cultura y desde la Subdireccién General de los Archivos Estatales,
se apostd en todo momento por conservar un Capitulo o Titulo en el RD, que regulara el Sistema Archi-
vistico del Ministerio de Cultura, por la especial relevancia de los Archivos Nacionales y Generales de-
pendientes de este Departamento ministerial y las funciones del mismo en materia de proteccién del Pa-
trimonio Documental y también de asesoramiento sobre archivos estatales de otros departamentos minis-
teriales.

6 Otros aspectos que hay que desarrollar y que quedan recogidos en el RD, son la creacién del Archivo His-
térico de la Nobleza y la adaptacién de los diferentes departamentos ministeriales a lo dispuesto en el ci-
tado RD, incluida la creacién de los respectivos archivos centrales, en los departamentos que no dispon-
gan de ellos.

7 La reestructuracién organica operada por Real Decreto 1313/2010, de 20 de octubre, por el que se rees-
tructuraron los departamentos ministeriales, determiné que la Secretarfa de Estado para la Funcién Pdbli-
ca, de la que depende la Direccién General de Organizacién Administrativa y Procedimientos, pasara a
depender del entonces Ministerio de Politica Territorial y Administracién Piblica. Sin embargo, este De-
partamento se negd a articular y coordinar el Sistema Archivistico de la AGE, aunque entre sus compe-
tencias se encontraba la organizacién administrativa de la AGE. El grupo de trabajo implicado en la ela-
boracién del Real Decreto de Archivos éramos muy conscientes de que los archivos y los documentos tie-
nen dos dimensiones claras: la patrimonial y la de gestién, y que la norma, deberfa regular aspectos relati-
vos a la organizacién de la administracion y la gestion documental.

8 Esta ha quedado adscrita a la Comisién de Archivos de la AGE, como su érgano consultivo superior y
desarrollando las mismas funciones, siguiendo vigente el RD 1401/2007, de 29 de octubre que lo regula.

(Art. 13. 6 y Disposicién Transitoria segunda del RD 1708/2011).

¥ La creacién de la Comisién de Archivos de la Administracién General del Estado, tal y como se argu-
mentd, lo que hace es sustituir a la Junta Superior de Archivos, que queda derogada. En el nuevo érgano
se modernizan sus funciones y se integra a los otros departamentos ministeriales. Por lo tanto, no hay una
creacién de nuevo érgano sino sustitucién, modernizacién y participacién. La existencia de 2 comisiones
en este Sistema es esencial para el desarrollo posterior del mismo. A pesar de las alegaciones de duplicidad
de érganos y de las necesidades de contencién del gasto piblico, la defensa de las dos comisiones se basa
en los siguientes argumentos:

Para la Comisién de Archivos de la AGE: tanto el Patrimonio Bibliografico como el Documental,
custodiado en los departamentos ministeriales, exigen la normalizacién y coordinacién de bibliotecas y ar-
chivos de la Administracién General del Estado; se establece dentro de un sistema coherente y coordinado,
dentro del marco de los Sistemas Espafioles de Bibliotecas y Archivos; justifica su existencia por las dispo-
siciones de la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico Espafiol; sustituye a la Junta Superior de Archivos; sus
objetivo es coordinar y promover el desarrollo normativo y la unificacién de criterios sobre archivos de la
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AGE. Por su parte, la Comisién Superior Calificador de Documentos Administrativos: el procedimiento
de la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos estd ampliamente consensuado y
consolidado; sus objetivos vienen estando dirigidos exclusivamente a la valoracién, eliminacién, transfe-
rencias y acceso de los documentos administrativos; sus integrantes provienen de sectores interdisciplina-
res, directa o indirectamente interesados en sus resoluciones y no exclusivamente de la AGE; es el instru-
mento para hacer realidad un derecho constitucional de los ciudadanos como es el derecho de acceso a los
archivos y registros.

10 Apelando a lo dispuesto en el art. 65 de la Ley 16/1985, relativo a la autonomia y potestad autoorgani-
zativa de los departamentos ministeriales.

1 E] texto fue consensuado con la Direccién General para el Impulso de la Administracién Electrénica.
Las referencias incluidas son plenamente respetuosas con la legislacién sectorial en materia de administra-
cién electrénica y no supondran obligaciones adicionales para la documentacion transferida al Archivo In-
termedio de la AGE por los distintos departamentos ministeriales y organismos dependientes.

12 Titulo competencial art. 149.1.28 de la Constitucién Espaiiola. Sin embargo, para los dos primeros Ca-
pitulos se limit6 el Titulo competencial al art. 149.2.

13 Era limitado también en contenidos y en d4mbito de aplicacién, ya que se restringfa al Sistema Archivis-

tico del Ministerio de Cultura. El texto era el siguiente:
“Articulo 29. Acceso, consulta, comunicacién priblica y difusion.
1. Los archivos de oficina o de gestién y centrales del Ministerio de Cultura se rigen en cuanto se refiere
al acceso, consulta, comunicacién puiblica y difusién por lo dispuesto en el Titulo II de este real decreto
y por cuantas normas técnicas, acuerdos e instrucciones se dicten para los archivos que integran el Siste-
ma de Archivos de la Administracion General del Estado. 2. Toda persona fisica o juridica tiene derecho
a acceder a los documentos custodiados en los archivos de titularidad y gestion estatal integrados en el Sis-
tema de Archivos del Ministerio de Cultura, cualquiera que sea su fecha, soporte y ubicacién. Las de-
mandas 1y solicitudes de consulta de los ciudadanos se resolverdn aplicando la legislacion mds favorable al
libre acceso de los documentos, siempre que queden garantizados los derechos constitucionales y la reser-
va de los datos protegidos por la Ley en los aspectos referidos a la seguridad y defensa del Estado, la ave-
riguacion de los delitos vy la intimidad de las personas, vy respetando cualquier otra limitacion legalmente
establecida al derecho de acceso. 3. En relacién con los documentos relativos a la Guerra Ciwvil y la dic-
tadura serd de aplicacion lo establecido en el articulo 22 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, de la
Memoria Histdrica, que reconoce y amplia derechos y establece medidas en favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura. 4. La clasificacién de documentos que li-
mite el ejercicio del derecho constitucional de acceso, deberd ser motivada, limitada en el tiempo y comu-
nicada mediante acto expreso. El Ministerio de Cultura impulsard la aplicacién de las medidas y normas
adoptadas en el seno del Sistema de Archivos de la Administracion General del Estado, que faciliten la
desclasificacién de documentos con el fin de facilitar el derecho de los ciudadanos a la informacién. 5. En
los casos de documentos y expedientes parcialmente reservados, vy siempre que resulte viable técnicamen-
te, el Grgano en cuestion por si o a través del archivo correspondiente permitird el acceso a los documen-
tos, mediante copias en las que se cancelen los datos reservados, o mediante la disociacion o desagrega-
cién de los mismos en los documentos y ficheros de datos. 6. El Ministerio de Cultura garantizard el de-
recho de acceso de los ciudadanos a los documentos y expedientes electrénicos en el marco de los dere-
chos reconocidos en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los servi-
cios puiblicos y normativa de desarrollo. 7. El derecho de acceso a archivos y documentos custodiados por
el Ministerio de Cultura en virtud de compra, comodato, depésito, donacién o cualquier otra figura ju-
ridica, se someterd a las condiciones establecidas en el titulo en el que se materialice dicho negocio juridi-
co. 8. Para hacer efectivo el derecho constitucional de acceso a los documentos, los archivos integrantes
del Sistema de Archivos del Ministerio de Cultura estardn obligados a poner a disposicién de los ciuda-
danos los instrumentos de comunicacién adecuados que les permitan la consulta y el conocimiento de los
documentos y expedientes de su interés. 9. La comunicacién puiblica y difusion de los documentos de los
archivos integrantes del Sistema de Archivos del Ministerio de Cultura se realizard fundamentalmente
mediante la utilizacion de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones, a través del Portal de
Archivos Espafioles, asi como de los sistemas integrados de informacién archivistica de otras administra-
ciones que formen parte del Sistema Espafiol de Archivos mediante los convenios que se suscriban con
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las mismas vy de los recolectores de recursos digitales auspiciados por el Ministerio de Cultura. 10. Los
sistemas de informacién archivistica deberdn garantizar la diversidad cultural y el uso de las lenguas co-
oficiales del Estado en los términos previstos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Puiblicas vy del Procedimiento Administrativo Comiin y en la normativa que
resulte de aplicacién. El Ministerio de Cultura determinard el calendario para el cumplimiento progresi-
vo de lo previsto en esta disposicion. El Ministerio de Cultura desarrollard, mediante la aprobacién de
Grdenes ministeriales e instrucciones internas, las condiciones y procedimientos de acceso, comunicacién
y difusién priblica de los documentos en fase no activa custodiados en los archivos intermedios e histri-
cos del Sistema del Ministerio de Cultura. Igualmente, se determinardn las circunstancias y procedimien-
tos para la concesién de autorizaciones de acceso a documentos excluidos del derecho de acceso priblico,
previa acreditacion de un interés histérico, cientifico o cultural relevante, diferenciando entre el derecho
de consulta, el de investigacién y comunicacion cientifica y la divulgacién priblica de los datos”.

14 Entre ellos se puede destacar el comunicado sobre El acceso a los archivos y la investigacion histérica elabo-
rado por la Asociacién de Historia Contemporanea <http://www.ahistcon.org/> a la que se remiti6 infor-
mes elaborados en la Subdireccién General de los Archivos Estatales sobre la problematica, interpretacion,
y aplicacion legal de esta materia.

15 Informe relativo a la situacién legal sobre el ejercicio del derecho de acceso de los ciudadanos e investigadores en
los Archivos de titularidad y gestion estatal dependientes del Ministerio de Cultura. Subdireccién General de los
Archivos Estatales. Elaborado por Isabel Gonzdlez Corral y Blanca Desantes Fernandez bajo la coordina-
cién de Severiano Herndndez Vicente. El informe, presentado en febrero de 2011, se basa en un estudio
anterior elaborado en la citada Subdirecciéon General para dar unas normas y orientaciones comunes de
acceso a los archivos y centros dependientes de la misma.

16 E] informe se estructura en diversos puntos: 1.- Documentos de libre acceso; 2.- Documentos afectados
por la Ley de Secretos Oficiales; 3. Documentos con restricciones para su acceso: 3.1.- Autorizacién para
el acceso directo a la consulta de los investigadores que acrediten un interés histérico, cientifico o cultu-
ral relevante; 3.2.- Documentos que contengan datos referentes a la intimidad personal y familiar, el ho-
nor y a la propia imagen; 3.3.- Documentos afectados por la Ley Organica de Proteccién de Datos de Ca-
racter Personal, que incluye las disposiciones normativas de la Unién Europea; 4.- Regimenes de acceso
especificos. En una serie de Anexos recopilaba la normativa estatal y autonémica en materia de acceso; ju-
risprudencia sobre el derecho de acceso; informes de la Agencia de Proteccién de datos; informe de la Abo-
gacia del Estado del Ministerio de Justicia etc.

17 Precisamente uno de los problemas sefialado por el entonces Ministerio de Cultura, en sus informes, era
el de la dispersién normativa junto con la profusién de normas sectoriales que regulan el derecho de acce-
so a los documentos y archivos en nuestro pafs. Desde nuestro punto de vista no era lo mas adecuado cre-
ar otra norma sectorial para los documentos afectados por la Ley de la Memoria Histérica.

18 Informe elaborado por Isabel Gonzélez Corral, Beatriz Franco Espifio y Blanca Desantes Fernandez bajo
la coordinacién de Severiano Herndndez Vicente.

19 En este sentido, el Ministerio de Justicia ha adoptado normas especificas para garantizar la aplicacién de
la mencionada Ley: 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 de-
sarrollo de la disposicién adicional octava de la Ley 52/2007.

20 Real Decreto 1401/2007, de 29 de octubre, por el que se regula la composicién, funcionamiento y com-
petencias de la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos. “Articulo 1 la Comisién
Superior Cdlificadora de Documentos Administrativos tiene como finalidad el estudio y dictamen sobre las cuestio-
nes relativas a la calificacion vy utilizacion de los documentos de la Administracion General del Estado vy de los or-
ganismos priblicos vinculados o dependientes de ella, ast como su integracion en los archivos vy el régimen de acce-
so e inutilidad administrativa de tales documentos”. En el articulo 6 del mismo Real Decreto, que trata de la
relacion con otras comisiones calificadoras de documentos, se establece que “Las Comisiones Calificadoras
creadas conforme a lo previsto en el articulo 58 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Es-
pafiol, a través del Secretariado Permanente, elevardn sus propuestas a la Comision Superior Calificadora de Do-
cumentos Administrativos a la que también informardn de las denegaciones de acceso a documentos vy series docu-
mentales que se hayan producido en sus respectivos dmbitos”.
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El articulo 3 establece que “el Pleno podrd crear en su seno cuantas subcomisiones considere necesa-
rias, determinando su composicion y cometidos. Podrdn asesorar a dichas subcomisiones archiveros que desarrollen
sus funciones en cualesquiera de los archivos de titularidad estatal y representantes técnicos de los organismos re-
lacionados con la documentacién a estudiar que, por su funcién, conozcan el cardcter de los fondos sometidos a
consideracién”.

21 Ministerio del Interior, Ministerio de Defensa, Ministerio de Asuntos Exteriores, Ministerio de Justicia,
Ministerio de la Presidencia y Ministerio de Sanidad, Politica Social e Igualdad, todos aquellos expertos
que se considere pertinente su participacién, y necesariamente un administrativista.

22 Ley 15/1999, LOPD, Art. 3.f) “Procedimiento de disociacién: todo tratamiento de datos personales de modo
que la informacién que se obtenga no pueda asociarse a persona identificada o identificable”.

3 En Francia la CADA (Comisién de Acceso a los Documentos Administrativos) es un érgano consulti-
vo independiente y su dictamen es previo y obligatorio antes de recurrir a la via Contencioso Administra-
tiva. Coordina dentro del procedimiento administrativo las discrepancias que en materia de acceso pue-
dan surgir entre los ciudadanos y la Administracién.

’4 Se estima conveniente la participacién como vocales de la Abogacfa del Estado, un representante de la
SGT del Ministerio de Justicia o la Directora de la Oficina de Victimas, la Agencia Espafiola de Protec-
cién de Datos, el Secretario General Técnico del Ministerio de la Presidencia, un representante del &mbi-
to de la investigacion histérica contemporénea, profesionales de archivo que tengan entre sus funciones el
estudio del acceso (Jefe de Seccién de Accesibilidad del AGA). La Secretarfa corresponder4 al Jefe de Ser-
vicio de Valoracién y Tratamiento Documental de la Subdireccién de Archivos Estatales (Ministerio de

Cultura).

2 De hecho, el proyecto se presenté en la Comisién Permanente de la CSCDA el 24 de marzo de 2011 y
en el Pleno de la citada Comisién en su reunién de 19 de abril de 2011 a la que asistié D. Carlos Garcia
de Andoin, Director Adjunto del Gabinete del Ministro de la Presidencia, para avalar el proyecto.

%6 Los asistentes en representacién de los diferentes ministerios: por el Ministerio de la Presidencia (Isabel
Goicoechea Aranguren, Marfa Isabel Barrio Martin); por el Ministerio de Economfa y Hacienda (D. Agus-
tin Torreblanca Lépez, D.* Rosa Martin Rey); Ministerio de Defensa (D.? Victoria Arias Roca); Ministe-
rio de Trabajo e Inmigracién (D.* M® Carmen Concepcién Saiz Gémez; D.* Lilian Fuentes Piaget); Mi-
nisterio de Justicia (D.* Carmen Safiudo Sanchez-Garnica); Ministerio de Cultura (Archivo General de
la Administracién): D. Francisco Fernandez Cuesta; D. Ricardo Rivero de la Universidad de Salamanca
no pudo asistir presencialmente a la reunién pero envié algiin comentario sobre el borrador del texto.
Como coordinadoras del Grupo de Trabajo actuaron Blanca Desantes Ferndndez e Isabel Gonzélez Corral,
de la Subdireccién General de los Archivos Estatales.

27 Ademis se establece que: “Para la determinacién de los fines a los que se refiere el pdrrafo anterior se estard
a la legislacion que en cada caso resulte aplicable y, en particular, a lo dispuesto en la Ley 12/1989, de 9 de mayo,
Reguladora de la funcién estadistica puiblica, la Ley 16/1985, de 25 junio, del Patrimonio histérico espaiiol y la
Ley 13/1986, de 14 de abril de Fomento y coordinacién general de la investigacion cientifica y técnica, vy sus res-
pectivas disposiciones de desarrollo, asi como a la normativa autonémica en estas materias.2. Por via de excepcion
a lo dispuesto en el apartado 6 del articulo anterior, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos o, en su caso, las
autoridades de control de las comunidades auténomas podrdn, previa solicitud del responsable del tratamiento y
conforme al procedimiento establecido en la seccién segunda del capitulo VII del titulo I1X del presente reglamento,
acordar el mantenimiento integro de determinados datos, atendidos sus valores histéricos, estadisticos o cientificos
de acuerdo con las normas a las que se refiere el apartado anterior” .

28 Segtin lo dispuesto en el Decreto 914/1969, de 8 de mayo, de creacién del Archivo General de la Ad-
ministracién Civil, se puede aplicar el plazo de 25 afios como la antigiiedad pertinente para que un docu-
mento ingrese en el AHN. Para los Archivos Militares, el Reglamento de Archivos incluye el plazo de 20
afios para el ingreso de los documentos en un Archivo Histérico. El plazo méximo de prescripcion para
Hacienda también es de 25 afios. El grupo de trabajo ad hoc se incliné por el plazo de 25 afios.

%% Segiin recoge el art. 62 de la LPHE, se considera acceso como el derecho de toda persona a acceder a los
archivos, en tanto que la consulta se define como el “examen directo de la documentacién por parte de los
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usuarios (investigadores. Administracién, etc.), sin que ello implique necesariamente la autorizacién para
que estos reproduzcan y/o divulguen total o parcialmente los datos contenidos en los documentos”. Esta
distincién aparece en la LPHE (arts. 62 y 57). En el documento se tiene en cuenta también la distincién
entre consulta y divulgacién, que se deriva de lo dispuesto en la Ley Organica 1/1982 (art. 8) y la jurispru-
dencia.

30 La autorizacién podra ser solicitada por: a) Personal investigador perteneciente a instituciones compren-
didas en los planes nacionales de investigacién cientifica, asi como a las reales academias; b) Medios de
comunicacién social; ¢) Titulares de investigaciones o miembros de proyectos de investigacién que hayan
recibido cualquier tipo de apoyo institucional; d) Cualquier persona fisica siempre que manifieste de for-
ma explicita que el fin de su consulta es la investigacion.

31 “Se plantea aqui el problema de determinar cudndo un documento, recogido en un archivo, debe some-
terse al régimen previsto por la LPHE quedando excluida, por lo tanto, la aplicacién del régimen previsto
por la LRJAP”. “Grave problema causado por el posible solapamiento entre dos regimenes juridicos distin-
tos de acceso”. Pag. 441 y ss. El Derecho de acceso a archivos y registros administrativos. Leonor Rams Ramos.

Madrid, 2008.

32 Sentencia del Tribunal Constitucional, 43/2004, de 23 de marzo. “La investigacién sobre hechos prota-
gonizados en el pasado por personas fallecidas debe prevalecer, en su difusién piblica, sobre el derecho al
honor de tales personas cuando efectivamente se ajuste a los usos y métodos caracteristicos de la ciencia
historiografica”. “Se refiere siempre a hechos del pasado y protagonizados por individuos cuya personali-
dad, en el sentido constitucional del término (su libre desarrollo es fundamento del orden politico y de la
paz social: art. 10.1 CE), se ha ido diluyendo necesariamente como consecuencia del paso del tiempo y no
puede oponerse, por tanto, como limite a la libertad cientifica con el mismo alcance e intensidad con el
que se opone la dignidad de los vivos al ejercicio de las libertades de expresién e informacién de sus coe-
téneos. Por lo demds, solo de esta manera se hace posible la investigacién histérica”.

3 En relacién a los datos especialmente sensibles, se permite la consulta con los datos sensibles disociados
o sin disociar, comprometiéndose el investigador a no hacer una difusién que pueda afectar a datos prote-
gidos. Asimismo se remitié un ejemplo de impreso de confidencialidad utilizado para la consulta de docu-
mentos de Archivos de Catalufia cuyo sentido es el mismo que el defendido por esta unidad, la posibilidad
de consulta por parte de investigadores con fines histéricos y cientificos pero con un compromiso firmado

de confidencialidad.

3 Reglamento de Archivos Militares, RD 2598/1998, de 4 diciembre, por el que se aprueba el Reglamen-
to de Archivos Militares.
Anrticulo 72. Salas de investigadores.
1. La investigacién y consulta de documentos se realizard en salas o dependencias especialmente acondi-
cionadas para ello, de acuerdo con lo que dispongan las correspondientes directrices técnicas que formule
el Ministro de Defensa. Cuando las caracteristicas del archivo lo aconsejen o permitan, se dispondrdn sa-
las adecuadas para la instalacién y manejo de los instrumentos de consulta (sala de referencia), para in-
wvestigacion en grupo vy para la utilizacién de aparatos que requieran condiciones especiales de instalacion.
2. Solo podrdn acceder a las salas de investigacion y consulta las personas que estén provistas de las acre-
ditaciones que se recogen en el presente Reglamento.
3. No se permitird la entrada al piiblico en los locales de acondicionamiento y depdsito de los documen-
tos, salvo en los casos de wisitas previamente autorizadas por el Director del archivo vy en las condiciones
de dicha autorizacion.
4. El acceso del puiblico a los laboratorios vy talleres de los servicios técnicos del archivo y demds locales
de tratamiento de los documentos deberd ser igualmente autorizado por el Director.

Instruccién de 12 de julio de 2006, de la Secretaria General Técnica, por la que se dictan nor-

mas sobre el acceso y la consulta de documentos en los archivos dependientes del Ministerio del Interior:
No se permitird la entrada a los usuarios en los locales de depésito de los documentos, salvo en los casos
de wisitas previamente autorizadas por los responsables. Cuando las caracteristicas del archivo o la uni-
dad lo permitan o aconsejen, estos espacios dispondrdn de lugares adecuados para la instalacién y mane-
jo de los instrumentos de consulta.
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35 Articulo 65. Restricciones por razén de Seguridad del Estado y Defensa Nacional.

El Ministro de Defensa, o el érgano en quien este delegue, podrd acordar la exclusién de la consulta pii-
blica de aquellas series documentales o de aquellos documentos que, sin estar clasificados de acuerdo con
la legislacién de secretos oficiales, contengan informacién cuya difusion pueda afectar a la defensa nacio-
nal o a la seguridad del Estado. No obstante lo dispuesto en el pdrrafo anterior, cabrd solicitar autoriza-
cién para el acceso a tales documentos o series documentales. Dicha autorizacién podrd ser concedida por
el Ministro de Defensa, previo informe de la Comisién Calificadora de Documentos de la Defensa. La
denegacion de autorizacion deberd ser motivada.

3 Art. 37 punto 7 de la Ley 30/1992; art. 57 de la LPHE; art. 8 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo,
art. 9 del RD 1720/2007, de 21 de diciembre y art. 22 de la Ley 52/2007.

37 El Ministerio de Cultura habfa defendido esta postura en reuniones e informes anteriores y aparecfa tam-
bién recogido en el documento elaborado por el Grupo de Trabajo ad hoc, el concepto de datos nominati-
vos o neutrales (Literalmente: A los efectos de la presente norma no se refutan como datos susceptibles de ser
protegidos aquellos que sean exclusivamente nominativos o neutrales). Nos habfamos basado en el Informe de
la Abogacia del Estado del Ministerio de Justicia de 27 de septiembre de 2010 en relacién a los expedien-
tes y documentacién del Tribunal de Orden Publico. El Informe de la Abogacia del Estado del Ministerio
de Justicia, sobre difusién en Internet de los datos del proyecto del Mapa de fosas menciona los datos neu-
trales y sefiala que “en consecuencia de todo lo antedicho, datos como la identificacién personal, el domicilio, lu-
gar de fallecimiento u otros similares, aparecen en esta ponderacién de derecho (por dificil que esta sea con cardc-
ter general) como neutrales, en el sentido de no poder llevar a que se sostenga, con razonables perspectivas de éxi-
to una accién judicial por proteccion de los derechos tantas veces resefiados”.

La Base de datos de Victimas “Todos los Nombres”, financiada por el propio Ministerio de la Pre-
sidencia, con datos personales neutrales que pueden ademds ser consultados por todos los ciudadanos, cons-
tituye un buen ejemplo. No consideramos que se necesite autorizacién especial para la consulta de los do-
cumentos, ni tampoco que haya que acreditar una finalidad cientifica, histérica o cultural relevante. Los
ejemplos de proyectos financiados por el Ministerio de Presidencia que podrian citarse son varios.

3 A modo de ejemplo, se acept6 la propuesta de la Agencia de eliminar el concepto de “interés cultural
relevante”, que no aparece en la LOPD, dejando tnicamente, como fundamento para justificar el acceso a
los documentos y solo los que contengan datos personales neutros, los previstos en la normativa de protec-
cién de datos: los “fines histéricos, cientificos o estadisticos” del articulo 4.2., 11.2.e) y 21.1 de la Ley 15/1999.

3% Proponen la redaccién: “A estos efectos se entenderd que poseen interés legitimo quienes soliciten el acceso para
el ejercicio de sus derechos vy los investigadores que acrediten que el acceso se produce con una finalidad histérica,
cientifica o estadistica”. Ha quedado literalmente recogida en el art. 28. 3.

40 En la pag. 9 del Dictamen se hace mencién expresa al Dictamen emitido en 2009 para el Real Decreto de
Archivos, literalmente: “El expediente remitido ha sido tramitado por el Ministerio de la Presidencia a partir de un
texto elaborado ya en su dia y que fue objeto del dictamen n® 1.738/2009 de este Consejo de Estado, lo que ha dado
lugar al nuewvo texto sobre el que ahora se consulta, que reordena vy sistematiza puntualmente el proyecto inicial y que
incorpora la regulacién contenida en el capitulo IV antes descrito sobre el derecho de acceso a los archivos”.

4 Segiin el dictamen del Consejo de Estado, el Ministerio del Interior puso de manifiesto que el proyecto
se dicta en aparente desarrollo de la Ley 30/1992, pero que en realidad el acceso a archivos ya est4 regula-
do en la LPHE, en su art. 57, norma a la que remite también el art. 21 de la Ley de la Memoria Histérica,
como lo hace asimismo indirectamente el art. 37.6g de la Ley 30/1992. También sefiala el citado Departa-
mento que hay aspectos novedosos que podrian colisionar con lo establecido en el art. 57 de la citada
LPHE e incluso extralimitar el 4mbito de la potestad reglamentaria. Afiade observaciones puntuales al ar-
ticulado y critica diversos aspectos como por ejemplo que no se distinga entre consulta y acceso. Conside-
ra asimismo que deben hacerse publicos los informes de la Comisién Calificadora de Documentos Admi-
nistrativos y entiende como muy breve el plazo de un mes previsto para resolver los expedientes sobre ac-
ceso a los archivos.

42 El Consejo de Estado, expone que la AEPD se muestra conforme con el proyecto segtin informe de 24
de octubre de 2011 (informe solicitado y conocido por el entonces Ministerio de Cultura, como hemos
sefialado anteriormente) pero también se mencionan informes de 22 de marzo de 2000 y de 24 de octubre
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de 2008 y 19 de abril de 2011 desconocidos para el Departamento de Cultura. Asimismo se sefiala que se
han solicitado informes por plazo de siete dias —que no constan hayan sido emitidos- a los Ministerios de
Economia y Hacienda, de Politica Territorial y Administraciones Pdblicas, de Asuntos Exteriores y Coo-
peracion, y de Justicia.

+ El primer borrador de Real Decreto de Archivos dictaminado en su momento por el Consejo de Estado,
si contemplaba este titulo competencial.

# Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Péblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comdn (art. 37); la Ley 16/1985, de 25 de junio de Patrimonio Histérico Espafiol
(art. 57); la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de caracter personal; apar-
te de la incidencia directa de las Leyes 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales, y 52/2007, de 26 de di-

ciembre, de Memoria Histérica (sobre fondos de la guerra civil y la dictadura —articulo 22-).

4 El anterior borrador de Real Decreto de Archivos dictaminado en 2009 inclufa un Titulo I1I sobre el Sis-
tema Archivistico del Ministerio de Cultura como ya se ha mencionado y un Anexo que incorporaba una
relacion de los archivos de titularidad y gestién estatal dependientes del citado Ministerio.

4 En lo relativo al procedimiento de acceso sefialan significativamente: “En relacién con la regulacion del
procedimiento de acceso a documentos y archivos, se reiteran, en lo que sean de aplicacién, las observaciones rea-
lizadas al anterior proyecto en esta materia, la mayor parte de las cuales no han sido objeto de consideracién en la
nuewa redaccion del proyecto”. La mayor parte de los comentarios, sin embargo, se dirigieron a los otros Ca-
pitulos alegando que no se habfa tenido en cuenta las normas que sobre administraciéon y documento elec-
trénico se estaban dictando, el Ministerio de Economia y Hacienda intenté en todo momento bloquear el
Real Decreto de archivos.

4TEl informe del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién de 4 de noviembre sobre un borrador an-
terior del Real Decreto de Acceso, que sin embargo no fue remitido al Consejo de Estado es especialmen-
te relevante. Sefiala la necesidad de incluir el titulo competencial recogido en el art. 149.1.28 de la Cons-
titucion Espafiola; cuestiona la autorizacién de acceso a los dep6sitos, previa acreditacion del interés his-
térico, cientifico o cultural que lo justifique por cuestiones de seguridad; estima contradictorio el actual
art.24.3; considera que el texto no se ajusta a la Ley 9/1968, de 5 de abril, reguladora de los Secretos Ofi-
ciales y la Ley 9/1985, de 25 de junio, que limitan claramente los 6rganos competentes para la declaracién
de las materias clasificadas, por lo que no puede hacerse recaer en el responsable del archivo la competen-
cia para determinar qué ha de ser reservado y qué puiblico; igualmente es contrario a la LPHE lo dispuesto
en el art.27.1; el Art.28 es més restrictivo que lo establecido en la LPHE.

48 Esta adicional nos abre la posibilidad de aplicar normas més abiertas, especificas y que resulten mds fa-
vorables al derecho de acceso que las establecidas en el RD 1708/2011 pero solo para los archivos histéri-
cos de titularidad y gestién estatal. Sin embargo, sigue siendo clave definir qué es un archivo histérico y
un documento histérico. Hay archivos centrales de los ministerios que conservan documentacién medie-
val como ya se planted en el documento del Grupo de Trabajo ad hoc. Podrfamos aplicar la primera acep-
cién de archivo recogida en la LPHE, articulo 59. 1. “Son archivos los conjuntos orgdnicos de documentos, o
la reunién de varios de ellos, reunidos por las personas juridicas, publicas o privadas, en el ejercicio de sus activi-
dades, al servicio de su utilizacién para la investigacion, la cultura, la informacién y la gestion administrativa” y
considerar archivo histérico los conjuntos organicos de documentos o la reunién de varios de ellos con una
antigiiedad superior a 25 afios (Decreto 914/1969) para la administracién civil y arbitrar normas técnicas
en el seno de la AGE para materializar las transferencias.

4 Se puede interpretar que los documentos que estdn en archivos centrales al ser Patrimonio Documental,
se rigen, en cuanto al acceso por la LPHE (art. 49.2) y no por la LEY 30/1992. (art. 57).

0 Por ejemplo el art. 26. 4: “Con cardcter excepcional, el responsable del archivo podrd restringir cautelarmente
el acceso a aquellos documentos o series documentales que, sin haber sido objeto de exclusion de consulta priblica,
pudiera incurrir, a su juicio y a la vista de su contenido, en algunas de las limitaciones previstas en las leyes.”; art.
28.2: “Cuando no fuera posible conocer la fecha o el hecho del fallecimiento vy el documento o documentos solici-
tados posean una antigiiedad superior a cincuenta afios, el acceso se concederd si, atendidas las circunstancias del
caso, se entiende razonablemente excluida la posibilidad de lesion del derecho a la intimidad personal y familiar o
el riesgo para la seguridad del afectado y siempre de conformidad con la normativa de proteccién de datos” .
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51 Se recoge literalmente lo expuesto en el informe de la AEPD: “Por 1iltimo, y a fin de lograr la plena con-
gruencia entre el régimen establecido en el articulo 37.7 de la Ley 30/1992 y el proyecto sometido a informe, de
modo que el acceso con los fines descritos se encuentre efectivamente amparado por el articulo 11.2 a) de la Ley
Orgdnica 15/1999 en conexion con el citado articulo 37.7, debe tenerse en cuenta que el citado precepto prevé que
el acceso con estas finalidades quedard reservado a quienes ostenten la condicién de investigadores, sin que los fi-
nes historicos, cientificos o culturales relevantes a los que se refiere el articulo 37.7 puedan ser invocados por quie-
nes no ostentan la condicién de investigador”. En todas nuestras propuestas los fines de investigacién no que-
daban limitados a quienes ostentasen la condicién de investigadores, sino a cualquier ciudadano e incluso
a los medios de comunicacién social. Se abre otra puerta a la arbitrariedad: ;c6mo se establece la condi-
cién de investigador? Ademds, se produce una nueva disfuncién, no hay sintonfa con el RD 1266/2006, de
8 de noviembre, por el que se deroga la expedicién de la tarjeta nacional de investigador por considerarse
que los fondos documentales custodiados en los archivos son tGnicos y que la Constitucién garantiza a to-
dos los ciudadanos el acceso a la informacién y a la cultura.

52 En este sentido es significativo el art. 11 del RD 1495/2011, de 24 de octubre, por el que se desarrolla la
Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacion de la informacién del sector puiblico, para el dmbito del sec-
tor puiblico estatal, que se hace eco de esta dificultad: “No obstante, siempre y cuando los medios técnicos y eco-
némicos lo permitan, deberd procederse a la disociacion de los datos personales”.

53 De hecho el procedimiento, aunque limitado a la AGE, cumple muchos de los requisitos contenidos en
el articulado del Convenio de Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos adoptado el 27 de no-
viembre de 2008: solicitud no motivada (art. 4.1); remisién de la peticién del solicitante a la autoridad pui-
blica que pueda custodiar el documento (art. 5.2); prontitud en la respuesta (art.5.4); denegacién motiva-
da y por escrito (art.5.6), etc. No recoge otros requisitos, como veremos mas adelante.

5% Aunque el solicitante podrd exponer los motivos de su peticién, que se tendrdn en cuenta en la tramitacién y re-
solucién de la solicitud (art. 24.3). Nuevo campo para la arbitrariedad.

55 Agradecer sinceramente desde estas paginas, la ayuda, disponibilidad y calidad técnica que las Aboga-
das del Estado del Servicio Juridico de la actual Secretaria del Estado de Cultura, han proporcionado siem-
pre a todas nuestras consultas e iniciativas.

56 El Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a los Documentos Piblicos establece en su art. 8
que el solicitante, ante la denegacién de acceso, tendra derecho a un procedimiento de reclamacién antes
de la apelacién ante un tribunal u otra institucién independiente e imparcial establecida por la ley. Asi-
mismo el solicitante tendré siempre acceso a un procedimiento de apelacién rapido y barato, que implique
la reconsideracién por una autoridad publica o la revisién de acuerdo con el pérrafo anterior.

57 Sobre su composicién y funciones: http://www.cada.fr/. Somos conscientes que nuestra CSCDA, no pue-
de asumir estas competencias ni por su composicién ni por su &mbito de actuacién que se limita a la AGE.

58 Los estados firmantes del Convenio del Consejo de Europa: http://conventions.coe.int/Treaty/Commun

/ChercheSig.aspINT=205& CM=1&DF=&CL=ENG
5 Art. 2 del Convenio del Consejo de Europa sobre el Acceso a Documentos Piblicos.

% En 2009 sélo siete de los 47 paises del Consejo de Europa, no contaban con una ley especifica sobre ac-
ceso (Espafia, Grecia, Malta, Luxemburgo, Ménaco, Chipre y San Marino).
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DANIEL DE OCANA LACAL

“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 acepcién aplicada al funcionamiento de las organizaciones, importada del
contexto anglosajén, la transparencia de las administraciones publicas es condi-
cién inherente a cualquier Estado democratico, como metéfora de la distribucién
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
dltimo, también al servicio de la cultura y de la educacién. Como también lo son
la proteccién 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.

Daniel de Ocana Lacal
Tribunal Constitucional
E-mail: ocana@tribunalconstitucional.es
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El primero implica una actuacién activa y predeterminada del poder pd-
blico que pone la informacién a disposicién 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 seleccién,
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 segtin 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 cdmo 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 puablicos. En las que gozan de una tradicién democritica més conso-
lidada, como un elemento inescindible de la propia esencia del sistema. En los
paises cuyo desarrollo democratico se encuentra mas 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 mas vivamente leyes y politicas piblicas 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 4mbito de las instituciones europeas sino también en los ordenamientos juri-
dicos de los Estados miembros*.

La preocupacién por la materia tiene su origen en la evolucién que los sis-
temas politicos democrdticos vienen experimentando desde el final de la I 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 democraticas, 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, mds por razones cuantitativas que cualitativas, el desarrollo
de la e-administracién o administracién electrénica hace ain mas evidente la ne-
cesidad de avanzar en materia de transparencia, dada la posibilidad que aquella
brinda al ciudadano de interactuar electrénicamente con las Administraciones
publicas de forma inmediata.

Asi 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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democrética 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 practica.

Vaya por delante que cualquier sistema normativo que regule el acceso a
la informacién conservada en los archivos piblicos tendrd siempre criticos y de-
fensores, pues siempre habra beneficiados y perjudicados como resultado del ejer-
cicio del derecho o de su denegacién. Sin embargo, la manifiesta resistencia del
poder, por muy democrética 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 ptblicos, 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®™s.

Los sujetos titulares del derecho, esto es, quienes pretenden ejercerlo, pre-
sentan asimismo diferentes perfiles. Partiendo, como premisa previa, de la consi-
deracién universal del ciudadano en su mds amplia acepcién como titular del de-
recho que la Constitucién 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 alld 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 demads, 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 organizacién
y descripcién de los fondos, instalaciones inadecuadas, horarios y servicios limi-
tados... Sin contar con la desaparicién de tan frdgiles bienes, que no es ya un pro-
blema de acceso sino de conservacién.

Finalmente, el ciudadano que pretende acceder a los documentos a menu-
do tiene como primer —y tGnico— 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 apoyarfan la denegacién
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 cardcter
reservado de la informacién.

Deberfa 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 disposicién
interna de la vivienda en los planos afecta a la intimidad; o si los plazos legales son
adecuados vy, por tanto, aplicables. La presuncién, la negativa por prevencién 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 relacién con los ciudadanos como tales, sino como simples administrados.

El perro Cerbero guardaba la puerta del Hades, el inframundo griego, con
la misi6n de impedir la salida de los muertos y la entrada de los vivos. Quizd sea
por ello que, en alguna ocasién, haya debido escuchar cémo, medio en serio, me-
dio en broma, alguien aludfa a mi profesién 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’. Asi 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 gufa en la materia.
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La normativa y sus problemas
(o “el problema es la normativa”)

Es cada vez m4s abundante la produccién bibliogréfica sobre transparencia y de-
recho a la informacién publica, buena parte de la cual considera muy negativa-
mente la regulacién 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 Puiblicas vy del Procedi-
miento Administrativo Comiin (en adelante LRJPAC) es la norma bésica 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 prohibicién indiscriminada de acceso a toda suerte de documentos que conten-
gan informacién 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 dmbitos. 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 légico pensar que la documentacién en estos archivos ha-
bria de ser, por definicién, de libre acceso y, por lo tanto, su consulta no estarfa
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. Asf, en los archivos histéricos nos encontra-
mos con que es frecuente encontrar documentacién —incluso de una misma se-
rie— mas 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.

Ademis, la configuracién de un nuevo derecho fundamental a la autode-
terminacién informativa, el derecho a los datos personales y a su proteccién, ob-
jeto de la Ley Orgdnica 15/1999, de Proteccién de Datos de Caricter 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.

Asf las cosas, con indeseable frecuencia es dificil para usuarios y responsa-
bles ptiblicos —entre ellos los archiveros— saber qué norma o normas son de aplica-
cién y cémo 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 —asf 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 problemética introducida por
la interpretacién de varios limites allf 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 cuestién 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 informacion

y el derecho a la proteccién de datos personales

En referencia a la LOPDP, no sorprendo a nadie al decir que los archiveros se en-
cuentran, como tantos otros responsables piblicos, confusos ante una norma que
no acaban de comprender y, por ello, atemorizados ante la posibilidad de incum-
plirla —lo cual hay que decirlo, ha supuesto pingiies beneficios a numerosas em-
presas de consultorfa en materia de proteccién 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 4mbito 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. Explicacién 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-
ologfa, creencias y origen racial) y los datos relativos a la salud'!, comprenderfa
el nombre, los apellidos o la direccién (STC 292/2000, FJ 6). La alusién 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 Proteccién de Da-
tos, méxime si consideramos que la gran mayorfa de documentos obrantes en los
archivos puablicos 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 piblicas 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 expresién 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 préactica desa-
paricién, salvo que quien quiera ejercerlo ostente de algiin modo la condicién 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 aplicacién
directa la LOPDP lo que, por lo demds, se corresponde con el parecer de la pro-
pia Agencia de Proteccién de Datos'*. Se clarifica asf 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 ponderacién por parte de la Administracién Pdblica, 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-
deracién es o no posible.

Aunque 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
pas6 de tal condicién a la fecha de disolucién de las Cdmaras 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 Espafiol de Archivos vy se regula el Sistema
de Archivos de la Administraciéon General del Estado y de sus Organismos Priblicos y su
régimen de acceso (en adelante RDSEA) y que, pese a que su ambito se circunscri-
be tGnicamente a la Administracién General del Estado, resulta interesante por
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cuanto constituye un intento, como afirma su predmbulo, de facilitar el ejercicio del
derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos y documentos administrativos, me-
diante la clarificacion de los criterios fijados en la muy diversa legislacion aplicable y con
la introduccién de un procedimiento comiin. Su articulo 28, “Solicitud de consulta de
documentos de acceso restringido por contener datos personales” intenta conciliar la
legislacién en materia de acceso y sobre proteccién de datos.

Asf, 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 proteccién de datos —a diferencia del derecho a la in-
timidad, como veremos mas 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 visién del mundo a par-
tir de la valoracién de experiencias ajenas depende de la existencia de una ciencia histé-
rica libre y metodoldgicamente 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 formacién de una
conciencia histérica colectiva (STC 231/2004, FJ 3).

En este punto surge el importante problema de quién determina el valor de
la investigacién y cémo lo hace, que implica ciertamente la posibilidad de que me-
diante dicha valoracién pudieran incluso condicionarse desde el poder piblico
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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histérica, cientifica o estadistica nos sitiia una vez mds ante la problemdtica cues-
tién de cémo se acredita tal interés por parte del solicitante y cémo 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 Proteccién 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 elaboracién
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 investigacién homologada por
la universidad. Al considerar que en el art. 11.2 LOPDP se contempla la cesién
con fines de investigacién 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 investigacion concreto si po-
drfa verificarse tal cesién. [...] 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 cesién 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 priblicas. Segiin parece, para la Agencia de Proteccién de
Datos no es posible llevar a cabo un auténtico estudio cientifico fuera de los cau-
ces institucionales?®. Me pregunto si no aparecerd de nuevo en escena la exigen-
cia de las famosas cartas de recomendacién de catedréticos, académicos y simila-
res, ejemplo de facilitacién por unos ciudadanos para el ejercicio de un derecho
por 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 dl-
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 Civil y la dictadura, mds conocida
como Ley de la Memoria Histérica. Es menester decir, eso sf, que esta dltima no ha

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

Limites por razén 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 pretensién, 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 acciéon 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, FJ 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 y estrecha vinculacién 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 prevencién 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 precisién el concepto es premisa imprescindible para el anilisis 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 ponderacién 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

intimidad 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, FJ 5; 156/2001, de 2 de julio, F] 4; vy
70/2009, de 23 de marzo, FJ 3). Asi, 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'y
3 CE—, su dmbito de proteccion 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 informacién (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% —y que, por supuesto, tampoco es un derecho ilimitado—, el Tri-
bunal Constitucional tiene dicho (STC 197/1991, FJ 2) que en la confrontacién
de la libertad de informacién con el derecho a la intimidad y al honor, «aquella goza, en
general, de una posicion 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 puiblica de la informacién, ya sea por el cardcter publico de la per-
sona a que se refiere, o por el hecho en si en el que esa persona se haya visto involucra-
da, vy 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, F] 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?®
o, en el caso de archivos histéricos, la legislacién en materia de archivos (estatal
o autondmica, segin la titularidad de los documentos).

La aplicacion del limite por razon de intimidad
Cifiéndonos 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 puiblico (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.¢), razones de interés privado vy, 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.

v
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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 y, por tanto, indisponible por la Administracién Pdblica,
salvo que se cumplan una serie de requisitos que [proporcionen] "una justificacion
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 penetracion en el dmbito propio
vy reservado del sujeto no sea acorde con la ley, no sea eficazmente consentida o, aun
autorizada, subvierta los términos vy el alcance para el que se otorgd el consentimiento,
quebrando la conexién entre la informacién personal que se recaba vy el objetivo tolera-
do para el que fue recogida (STC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2, vy jurispruden-
cia alli citada)”(STC 70/2009, F] 2). Entre aquellos requisitos se halla también el
que, como regla general, [la injerencia] se acuerde mediante una resolucion judicial
motivada (STC 173/2011, FJ 2), preservando asf el derecho fundamental a la in-
timidad personal y familiar mediante un mecanismo de control que evite com-
portamientos arbitrarios de la Administracién, 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 expresién
“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 publica cuando la ley organica asf lo contemple®.

Existen numerosos casos en que dicha ponderacién 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 produccién y creacién 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 histdrico,
cientifico o cultural relevante.

La excepcién 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 ponderacidn 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 Administracién 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, ademas de subrayar la importancia de los
plazos temporales de restriccién 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 aflos, 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 y siempre de conformidad con la normativa de proteccion 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, F] 4). De la redaccién 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 promulgacién de la LOPDP:
[qué pasaria si, a pesar de haber transcurrido el plazo de cincuenta afios, 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 reflexién.

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 atin 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 continten suprimiéndose los datos que afecten a la intimidad salvo cons-
tancia expresa del fallecimiento. Constancia que, reitero, no siempre es posible deter-
minar con precisién. 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 obligacién. Asf que la ma-
yorfa de nosotros, los archiveros, cuando vemos un plazo legal concreto nos afe-
rramos a él: si el documento tiene 50 afios 0 mds se deberfa permitir el acceso
(LPHE y 11.2.aLOPD). 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 histdricos con fines cientificos o de investigacion”3?
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, méxime 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 mas l6gico, desde luego, es con-
siderar la fecha de finalizacién de su trdmite (por resolucién, 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
sf 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 [...] légicamente desaparece también el mismo objeto de la proteccién 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-
culacién, 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 difusién incide directamente en la propia
esfera de su personalidad. Por lo que existe al respecto un derecho —propio, y no ajeno—

a la intimidad, constitucionalmente protegible. (STC 231/1988, FJ 4).

Solo asf se entiende que la LPHE establezca en su art. 57.1.c el plazo de
25 afios 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 exigirfa el analisis 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 més 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 pa-
blico de determinada informacién, sino la propia existencia de esta Gltima. La se-
guridad juridica que proporcionan los plazos de restriccién también beneficia la
conservacién de los documentos por los mds proclives, en ciertos casos, a su des-
truccién, porque si los plazos no existen o se incumplen los temores o prevencién
de algunos facilitardn 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 precisién 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 ptblica como comisario politico en el frente durante

la misma? En estos casos, creo que resultarfa insostenible una respuesta afirmativa?l.
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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
mas 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, FJ 5)*2.
Por eso los plazos son necesarios y no han de estigmatizarse como consecuencia
de su incorrecta aplicacién; 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 comunicacién, 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-
tuacién ha mejorado y, normativa aparte, otras circunstancias determinan cada
caso. Por una parte, la actitud de responsables y personal de los archivos pablicos
no es la misma ahora que en los afios setenta y ochenta, por razones socioldgicas
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-
teccion 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 cuestién, 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 podrfa vul-
nerarse por ejercer el acceso, sino por divulgar ptdblicamente la informacién ob-
tenida*’; y aun esto dltimo, 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)*8. Por
ello, tampoco parece muy acertado esgrimir cambios en la percepcién social de
comportamientos pasados para argumentar en favor de su conocimiento. Pues si
algo se considerd negativo en su dfa y hoy ya no lo es, en el caso inverso ;queda-
rfa 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 tnica 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 més 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 cél-
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 ponderacién
solo serd posible si la ley lo contempla y habrd de atender a una serie de criterios,
en concreto los de contenido, finalidad y 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 ah{
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-
triccién 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 espafiol
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 piiblico®®. El Tribunal Supremo falla’” anular el
articulo del reglamento asumiendo la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) que resuelve la cuestién 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, y, segundo, «no se vulneran los derechos y libertades fundamen-
tales del interesado» [...] «el segundo 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 institucién que efec-
tiie la ponderacién 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 primacfa 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".
¢Un mismo derecho de acceso para distintos tipos de usuario?

La pregunta no deja de ser una suerte de provocacién, una vez dejado atras el Es-
tado estamental. Y la respuesta, en nuestro Estado Social y Democritico de De-
recho es, asimismo, obvia. Por ello, ;qué sentido tiene plantearla? A la luz de la
experiencia, quizd no esté de mas 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 accedfa a los archivos merced a autorizaciones puntuales
y previa acreditacién 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 investigacién histérica®®. Se establecfa asf una ca-
tegoria 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 allf 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-
vos®. 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 diferenciacién 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 lengugje falsa-
mente gerencial®.
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En conexién con la funcién social a que sirve el derecho a la investiga-
cién, las dificultades en el acceso a las fuentes se consideran, especialmente en el
caso de los investigadores de la Historia m4s 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 transicién 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 tni-
co prop6sito. 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 instantaneas; tampoco lo es la co-
rrespondiente contraprestacién 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 aplicacién 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 penalizacién. 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 acreditacién 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 informacién 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 Pdblica o para ejercer su derecho fundamental a la jurisdiccién
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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 redaccién 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, deberfa 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 valoracién de los derechos
en juego en funcién del contenido del documento. No existe, a priori, un dere-
cho distinto en funcién del sujeto titular. Sf 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 publicos debiéndose, a tal fin, formular peti-
cién 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 historico, 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-
cién de serie documental que comprenda, por ejemplo, un perfodo 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 ficilmente
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 informacién previa disociacién 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 disposicién 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
ambito judicial—, pudiera accederse a los mismos atendiendo a la honestidad de la
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investigacion y 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 ponderacidn, 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 Administracién Padblica 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 demds 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-
sideracién 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 serdn directamente interesados en el procedimiento, en cuyo caso el ac-
ceso no vendr4 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, como
cuando, por razones de proteccién de la intimidad, se deniega a participantes en
procesos en curso para la seleccién de personal en las Administraciones ptblicas
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 servirfa 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 dnico funcionario que tiene la llave estd de vacaciones?

Muchas veces las quejas y dificultades para el acceso tienen m4s 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 situacién 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 situacién de este tenor, ha de sentir un investigador que acude a un cen-
tro alejado de su ciudad para trabajar all{ 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 autondémicas, se contempla la restriccién al ac-
ceso o a la reproduccién de los documentos por razones de conservacién que, ob-
viamente, determinan los técnicos responsables. El problema surge cuando tales
procesos se prevén para algiin dia de estos y no se concreta cuindo”. 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 obligacién de la Adminis-
tracién Pdblica, esto es, restaurar el documento que, a menudo, ha resultado de-
teriorado por su propia negligencia en conservarlo adecuadamente.

Claro estd que pretender facilitar el acceso es bien distinto de convertir
los depésitos 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 documentacién, segu-
ridad, etc.— resultaba ser pura tonterfa. Su articulo 25, “Autorizacién de entrada
a los archivos y de consulta de documentos originales” se despacha asf en su apar-
tado 1:

La entrada en la zona de depésito de los archivos estard reservada a personal autoriza-
do. Quienes acrediten un interés histdrico, cientffico, estadistico o cultural relevante po-
drdn solicitar al responsable del archivo autorizacion de entrada para el examen de la do-
cumentacién 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 depdsito! Es cierto que existen multitud de archivos en pequefios mu-
nicipios, juzgados y tribunales, etc. que carecen de personal especializado o ins-
trumentos de descripcién y en cuyos depésitos 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 depésitos
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, ;a quién ha de parecerle mal que los investigadores entren en los depédsitos?
: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 reproduccién 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 reproduccién 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-
torizacién —esto es, cuando no son de libre consulta— no serd posible la reproduc-
cién. 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 Administraciéon”. 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 dfa, como si los docu-
mentos pudiesen introducirse, al igual que en las copisterfas, 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 méas 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 portétiles 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 explotacién, se vulnera no median-
te el acceso sino mediante la divulgacién de la informacién. Es cierto que la re-
produccién de documentos que puedan estar sometidos al derecho de autor es
una forma de divulgacién. 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 piiblica o integradas en insti-
tuciones de cardcter cultural o cientifico y la reproduccién se realice exclusivamente para
fines de investigacién o conservacion.

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 escribfan 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 dia el desarrollo de la administracién elec-
trénica realza adn més ese papel. Ya sea individualmente, ya en el seno de érga-
nos colegiados tales como comisiones calificadoras y de acceso o similares’™, los
archiveros —si estamos alli— deberfamos 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 6rgano competente para resolver
(éste ultimo, a falta de previsién 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 deberfa 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 prevencién 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 mas, 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 publica, 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
autorizacién 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, jse 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-
rizacién 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
exclusién 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 dem4s, la precitada
expresién 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 légicas 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®, cldusula 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®!. Asi 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.

1



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
Administracién 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 conservacién como “el
instrumento de trabajo fruto del proceso de valoracién 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 seleccién, eliminacién o conservacién permanente vy, en su caso, el mé-
todo y procedimiento de seleccion, eliminacién o conservacién 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 érganos competentes de cada Ministerio pro-
pondrdn los calendarios de conservacién y acceso de los documentos que custodian en
los diferentes archivos prewistos en este articulo, comunicdndolos a la Comisién Supe-
rior Calificadora de Documentos Administrativos”. Esto ha de relacionarse con la
funcién atribuida a los denominados grupos de trabajo ministeriales en el art.
13.2.b: “Promower los criterios particulares en relacion 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 conservacién, en cuanto a los plazos de acceso [...] en cada tipo de archivo”. Ade-
mas dice el art. 26.4: “Toda dlteracién en el régimen de acceso a documentos deberd
ser puesta en conocimiento de la Comisién Superior Cadlificadora de Documentos Ad-
ministrativos, que serd la encargada de informar con cardcter prewvio los casos de modi-
ficacién 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; parecerfa
que esta tltima resuelve sobre ellos, aunque deberfa solo dictaminar —al fin y al
cabo, se adscribe a la Comisién de Archivos de la Administracion General del Estado
como su érgano consultivo superior (RDSEA, 13.6). Si la Comisién de Archivos de
la Administracién General del Estado, tal como se ha configurado —y que darfa
por sf sola para otro articulo—, solo tiene competencias de coordinacién, ademds
de asumir las que ostentaba la Junta Superior de Archivos (RDSEA 7, 13.3, 14y
DA 1?), la decisién final de aprobacién de tales calendarios de acceso correspon-
de a... ja quién?
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I Lo que se aprecia claramente, por ejemplo, en la Instruccién de 4 de noviembre de 2008, de la Direc-
cién 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 la Ley 52/2007.

22 GUICHOT, Emilio, Publicidad y privacidad..., op. cit., pp. 205-206.

2 Una visién desde el punto de vista del historiador sobre la prevencién en esta materia como norma de
conducta en NINO RODRIGUEZ, Antonio, “La accién preventiva y el acceso a los archivos histéricos”

en Cuadernos de Historia Contempordnea, 2005, Vol. 27, pp. 299-307.
24 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, El Derecho a la Intimidad. Constitucién y Derechos Fundamentales. Ma-

drid, Espafia. Ministerio de la Presidencia, Secretarfa General Técnica: Centro de Estudios Politicos. Vol.

1, 2004, pp. 651-657.
5 Con una sola excepcién en nuestro ordenamiento constitucional: los contenidos en el art. 15 CE.

%6 Aunque se trata de una postura minoritaria, algunos autores consideran al respecto que los archivos son
tales medios, por lo que el derecho a la informacién contenida en los mismos deberfa ser tenido como de-

recho fundamental. Vid. FERNANDEZ RAMOS, S., El derecho. .., pp. 350 y ss.

21 STS de 19/05/2003. Vid. GUICHOT, Emilio, Publicidad vy privacidad..., op. cit., p. 196 y nota 321; PE-
REZ LUNO, A. E., op. cit., pp. 653 y ss. También resulta interesante la STS de 6/04/2001, que revoca la
de instancia, STS] de Catalufia, de 18/11/1996 (Seccién 2?), en donde se estimaba parcialmente un recur-
so frente a la denegacién del acceso por no haber distinguido entre documentos continentes de datos no
comunicables de los que no contuviesen tal tipo de datos, lo cual se interpreté como sacrificio despropor-
cionado del derecho a la libertad de informacién del recurrente —se trataba de un periodista-.

28 Un resumen sobre las criticas vertidas al respecto por varios autores en RAMS RAMOS, L., El derecho
de acceso a archivos y registros administrativos, Madrid, Ed. Reus, 2008, pp. 501 y ss.

2 Podrfa suceder que la Administracién hubiera de permitir el acceso ante supuestos previamente regula-
dos en la ley e interpretados en la jurisprudencia constitucional como en el caso, por ejemplo, del derecho
a conocer el propio origen biolégico frente al derecho a la intimidad de los padres biolégicos y en cone-
xién con el art. 10 CE y el libre desarrollo de la personalidad. Pero esta es una cuestién sobre la cual, de
momento, siguen siendo jueces y tribunales ordinarios quienes deciden. Un resumen del problema en PIN-
TO ANDRADE, Ciristébal, “El derecho del adoptado a conocer su filiacién de origen” [en linea], s.a. Dis-
ponible en < http://www.porticolegal.com/pa_articulo.php’ref=272#t3alb> [Consulta: 11/02/2012].

30 Ha de advertirse, no obstante que la jurisprudencia constitucional se ha pronunciado sobre este extre-
mo refiriéndose a la facultad de la policfa judicial para la prdctica de inspecciones, reconocimientos e incluso
de intervenciones corporales leves, siempre y cuando se respeten los principios de proporcionalidad vy razonabilidad
(STC 173/2011, FJ 2). Segiin la precitada Sentencia, tales requisitos son, ademds de la resolucién judicial
motivada, la existencia de un fin constitucionalmente legitimo; el respeto al principio de legalidad; [...] y, final-
mente, la estricta observancia del principio de proporcionalidad, concretado, a su vez, en las tres siguientes condi-
ciones: “si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademds, es necesa-
ria, en el sentido de que no exista otra medida mds moderada para la consecucion de tal propésito con igual efica-
cia (juicio de necesidad); vy, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mds benefi-
cios 0 ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcio-

nalidad en sentido estricto)” (STC 89/2006, de 27 de marzo, FJ 3)”.

3LEl Convenio niim. 108, de 28 de enero de 1981, suscrito por los Estados del Consejo de Europa, ya con-
templaba en su articulo 9.3 la posibilidad de acceso a los ficheros de datos de caricter personal por razones
de investigacion cientifica.

3http://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/informes_juridicos/otras_cuestiones/common
/pdfs/2000-0000_Alcance-del-concepto-del-tratamiento-de-datos-hist-oo-ricos-con-fines-cient-ii-ficos-o-
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 dervechos de los interesados
frente a la Administracién” (p. 191).

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

36 SAN de 10 de febrero de 1999, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién F] 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).

3 Vid. STC 51/2008, FJ 6: “El dato fisiolgico de la muerte no puede ser soslayado tratdndose de un derecho como
el del honor, que en alguna ocasién hemos calificado de personalisimo (STC 214/1991, de 11 de noviembre, FJ
3) y 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 Predmbulo de la Ley Orgdnica 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...”.

3% La legislacién autondmica, en esta materia, también ha establecido plazos para el acceso a la documen-
tacién 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 perfodos maximos tras los cuales puede accederse
a toda documentacién inicialmente excluida, a salvo de la existencia legal de otros plazos superiores apli-
cables segiin 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-
RREDO, J. (coords.), Los archivos espafioles..., op. cit., pp. 61-113.

40 “A los 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
que se conserven [....] para los historiadores futuros”. Palabras de Feliciano MONTERO GARCIA en la mesa
redonda “La problemdtica de la utilizacion 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 investigacion

en Archivos, Guadalajara, 4-7 de noviembre de 2003, Guadalajara, 2004, p. 249.
4Vid. 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 o el Ayuntamiento, comparece ante una instancia oficial y denuncia o de-
lata a otro y determina la incoacién 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.
Ahf se estd reflejando una actividad puiblica [...].

# 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 Instruccién en MA-

YANS, A., CASADEMONT, M. y BERNAL, A., “Carlos Jiménez Villarejo ens parla...”, op. cit., p. 322.
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 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 Muse6logos, 2005, nim.
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 investigacién.

4 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).

46 Citado por ]ULIA DIAZ, Santos, “Aquellos archivos”, Diario El Pais, edicién nacional de 11 de marzo
de 2010.

T AHUMADA CANABES, Marcela Alejandra, La libertad de investigacion cientifica. Fundamentos filosofi-
cos y configuracién constitucional. Tesis doctoral inédita, Universidad Carlos III de Madrid, 2006, p. 381:
“Desde la perspectiva de los derechos fundamentales, podria pensarse en un conflicto entre la libertad de investiga-
cién 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 histéricas, las investigaciones revisionistas, especificamente las que
niegan o cuestionan el Holocausto, constituyen un caso paradigmdtico y polémico, que genera conflictos y tensio-
nes dificiles de resolver”. Disponible en <http://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/3022> [Consulta:
23/10/2010].

48 Esta Sentencia resolvié —desestimandolo— el recurso de amparo interpuesto en defensa del honor del fa-
llecido Carlos Trfas Bertran 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.

4 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 mas emocional que objetivo.

50 GUICHOT, Emilio, Publicidad y 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 Revista de Administracién Piblica, nim. 173, Madrid, mayo-agosto (2007), p. 439.

53 GUICHOT, Emilio, Publicidad y privacidad..., op. cit., p. 219. En el 4mbito de la documentacién judi-
cial, con un régimen juridico especifico y més 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].

54 “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
y fuentes documentales, Ministerio de Cultura, Madrid, 1990, p. 630.
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55 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 y 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.

51 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 3%, 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. Asf, 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.

5 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, vy ese es un
interés perfectamente licito, que me parece protegido por el ordenamiento juridico. Que quepa la posibilidad de que
con ocasién de satisfacer ese legitimo interés se pueda después realizar la publicacién indebida, exagerada, lesiva
para otros derechos, es algo que no niego y 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 Constitucion? , 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 pablica de
los ciudadanos cualquiera que sea su nacionalidad, domicilio o sede (art. 5.1.b).

62 ESPINOSA MAESTRE, Francisco, op. cit., p. 3: “La tiltima 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”.

6 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.

6 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-
card 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.

6 JULIA 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.

% MONTANYA, Xavier, “Investigar en el laberinto”, La Vanguardia, 14 de enero de 2009: Allf el antro-

p6logo 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 cortesfa 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.

ST FORTEA PEREZ, José Ignacio, op. cit., p. 592.

98 Tbidem, 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 159/2005Y F] 3.

0 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, El derecho. .., op. cit., p. 527.
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 Secretarfa General Técnica del Mi-
nisterio de Interior, sexta, 9: “cuando ast 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 informacién [...] 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 ptiblicos de acceso restringido.

 En el art. 65.2 de la reciente Ley 7/2011, de 3 de noviembre, de Documentos, Archivos y Patrimonio
Documental de Andalucfa, 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 restriccion que, entiendo, no puede ser perpetua.

™ Por lo que respecta al acceso a la documentacién judicial, del reconocimiento a un juicio piblico 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 Orgdnica 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, méas 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. Revista 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 piblicos de Castilla-La Mancha prevé, en su art. 37 (“Copias o certifica-
ciones de los documentos”) que la obtencién de reproducciones de documentos podré 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.

6 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).

T 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 dambito 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 atribufa 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 vélidamente 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 paises 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 Informacién Clasificada OTAN [...]”. Por otra parte, alli se dice: “en el dmbito del desarrollo
normativo de la LSO realizado por el Ministerio de Defensa se definen las Materias de Reserva Interna, cuya re-
wvelacién no autorizada puede causar perjuicios a la seguridad e intereses de dicho departamento, y que podrdn ser
cdlificadas en las categorias de CONFIDENCIAL y DIFUSION LIMITADA. Por lo que en dicho departamen-
to, y 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 pafs para las
materias e informaciones relacionadas su ambito; 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 Espaiia”. 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 Administracion 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”.

81 Vid. 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 més bien desde y para determinados centros.
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ISABEL GONZALEZ CORRAL

El papel de las comisiones
calificadoras en relacion
al derecho de acceso

a documentos y archivos

Los investigadores y usuarios e ehie:

en Espafia han manifestado en diversas ocasiones sus quejas en cuanto a la situa-
cién del acceso, centrandose en dos aspectos. En primer lugar, los obstaculos pro-
vienen en general por un inexistente o escaso trabajo de identificacién, seleccién
y descripcién de los fondos, esto es, limitaciones técnicas o archivisticas (Terés
Navarro, etc. Los fondos pendientes de identificacién en los archivos militares:
repercusion sobre el acceso, Boletin ANABAD LV (2005)-4:109) lo que inclu-
ye, en ocasiones, la falta de transferencia de los fondos a archivos histéricos o su
entrada precipitada, y en consecuencia, el desconocimiento de su existencia y
ubicacién, como se indicé en el Informe sobre Archivos elaborado por la Comi-
si6n Interministerial para el estudio de la situacién de las victimas de la Guerra
Civil y del franquismo, del Ministerio de la Presidencial.

El segundo factor que los investigadores y usuarios denuncian, y en el cual
nos centraremos, es de tipo legal: la inexistencia de unas normas o condiciones
comunes de acceso a la documentacién estatal, la dispersién normativa y la di-
versidad de criterios (Fernandez Ramos, Severiano. Revista d’arxius. Associacid
d’arxivers valencians 2002, n°® 1 p. 128 — 166 El sistema estatal de archivos puibli-
cos: pasado, presente y futuro).

En ambos aspectos, las Comisiones calificadoras ministeriales y la Comi-
si6n Superior Calificadora de Documentos Administrativos juegan un papel

Isabel Gonzalez Corral
Subdireccién General de los Archivos Estatales. Ministerio de Educacion, Cultura y Deportes
E-mail: isabel.gonzalez@MCU.ES

TABULA, Ndmero 15, 2012, pp. 187-195



esencial. La Ley 16/1985, de 25 de junio, determind la creacién de estos érganos
colegiados, en su articulo 58, con funciones relativas al estudio y dictamen de
cuestiones relativas a la calificacién y utilizacién de los documentos, su integra-
cién en archivos y régimen de acceso e inutilidad administrativa. Su composi-
cién y funciones no se determinaron hasta el afio 2000 (Real Decreto 139/2000,
de 4 de febrero, derogado por el Real Decreto 1401/2007, de 29 de octubre, por
el que se regula la composicién, funcionamiento y competencias de la Comisién
Superior Calificadora de Documentos Administrativos). La norma que aprueba
el procedimiento (RD 1164/2002, de de 8 de noviembre, por el que se regula la
conservacién del patrimonio documental con valor histérico, el control de la eli-
minacién de otros documentos de la Administracién General del Estado y sus or-
ganismos publicos y la conservacién de documentos administrativos en soporte
distinto al original) sefiala que “Se entiende por valoracién documental el estudio vy
andlisis de las caracteristicas histdricas, administrativas, juridicas, fiscales e informati-
vas de la documentacion.

El proceso de valoracién establecerd los plazos de transferencia, la posible elimi-
nacién o expurgo vy el régimen de accesibilidad de la documentacién.”

A partir de las I Jornadas de Identificacién y Valoracién de Series Docu-
mentales de las Administraciones Piblicas, que se realizaron en Madrid, en 1991,
se determiné que una de las funciones de la valoracién es el establecimiento de
los plazos de transferencia y de acceso, una vez han sido estudiados los datos que
contienen los documentos. Se parte de la consideracién de que la valoracién no
tiene por objetivo exclusivamente la eliminacién, sino asegurar la adecuada ges-
tién y conservacién del patrimonio documental, el control del ingreso, custodia,
transferencias y acceso de los documentos de una organizacién o unidad adminis-
trativa.

La metodologfa de trabajo en cuanto al establecimiento de los plazos de
acceso pasa obligatoriamente por la investigacién de los valores de los documen-
tos, el conocimiento de la legislacién vigente en materia de acceso, el examen de
las materias que componen los documentos, asf como cada una de las garantfas
que posee cada ciudadano para poder ejercitar su derecho de acceso (Latorre Me-
rino, Martin—Palomino y Benito, Metodologia para la Identificacién y Valora-
cién de fondos documentales, 2000:52). No obstante, las comisiones calificado-
ras creadas entre 1991 y 2011 en la mayorfa de departamentos ministeriales y en
diversos organismos puablicos, como la AEAT o la TGSS, centraron su actividad
en la seleccién y eliminacidn, por lo que el estudio de los plazos de acceso quedé
en un segundo plano. En la mayorfa de series presentadas a dictamen a la Comi-
sién Superior Calificadora de Documentos Administrativos, dada la existencia de
datos personales, se determinaba el acceso restringido durante un plazo de 25/50
afios, en aplicacién del articulo 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patri-
monio Histérico Espafiol (en adelante LPHE).
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Observando la normativa de creacién de las Comisiones Calificadoras de
los departamentos ministeriales, podemos ver que las competencias en materia de
acceso no se limitaban a la propuesta del régimen de acceso y utilizacién de los
documentos, sino que también incluyen funciones como:

- Informar las solicitudes de acceso a documentos excluidos de la consulta puibli-
ca, previstas en el articulo 57 de la Ley 16/1985 (Comisién Calificadora del
Ministerio del Interior, creada por Orden de 21 de diciembre de 2000).

Informar a la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos
sobre las denegaciones de acceso a los documentos vy series documentales que se
hayan producido en el dmbito del Ministerio y sus Organismos Puiblicos. (Co-
misién Calificadora del Ministerio de Cultura, creada por Orden
CUL/3021/2006, de 27 de febrero) entre otras).

Proponer criterios sobre el régimen de acceso a los expedientes, documentos vy
series documentales conservados en los archivos del Instituto Nacional de la Se-
guridad Social e informar, en su caso, a la Comision Superior Cdlificadora de
Documentos Administrativos sobre las denegaciones de acceso que se hayan po-
dido producir en el dmbito de su actuacion, todo ello de conformidad con lo dis-
puesto en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Da-
tos de Cardcter Personal, en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espaiiol y en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Priblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
miin. (Comisién Calificadora de Documentos Administrativos del INSS,

Orden TAS/984/2007, de 11 de abril).

Proponer criterios, de conformidad con la normativa vigente, sobre el régimen
de acceso a los documentos vy series documentales generados, recibidos o conser-
vados en el ejercicio de sus funciones por el Ministerio, elevdndolos para dicta-
men a la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos (Co-
misién Calificadora de Documentos Administrativos del Ministerio de
Politica Territorial, Orden TER/650/2010, de 4 de marzo).

\

\

\

Del mismo modo, los érganos colegiados creados en las comunidades au-
ténomas para la valoracién y seleccién de documentos ostentan competencias en
cuanto a la determinacién de los plazos y el régimen de acceso, pero inicialmen-
te orientaron su labor a la seleccién de documentos (identificacién, elaboracién
de calendarios de conservacién, y establecimiento del procedimiento de elimina-
cién de documentos).

La determinacién del régimen y plazos de acceso en el marco de estos 6r-
ganos colegiados, tanto a nivel estatal como a nivel autonémico, se ha ido con-
virtiendo en una prioridad, como podemos ver en la normativa autonémica mds
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reciente, a modo de ejemplo, la Ley 7/2011, de 3 de noviembre, de Documentos,
Archivos y Patrimonio Documental de Andalucfa, establece, en su articulo 31.3.,
como funciones de su Comisién Andaluza de Valoracién y Acceso a los Docu-
mentos las siguientes:

- Unificar los criterios de aplicacién de la legislacion vigente en materia de acceso
a los documentos de titularidad publica y a su informacién.

- Evacuar informe preceptivo en los recursos o reclamaciones presentados contra
las denegaciones del derecho de acceso a los documentos custodiados en los ar-
chivos del Sistema.

Asimismo, en la Comunidad Auténoma de Catalufia, el Decreto 13/2008,
de 22 de enero, sobre acceso, evaluacién y seleccién de documentos ha dispues-
to que la Comisién Nacional de Acceso, Evaluacién y Seleccién Documental
debe establecer criterios sobre la aplicaciéon de la normativa que rige el acceso a
los documentos piblicos y hacer constar el régimen aplicable al acceso a los do-
cumentos que se deban conservar, al resolver las solicitudes de evaluacién de do-
cumentos publicos (art. 4 del Decreto 13/2008).

En el 4mbito estatal, el reciente Real Decreto 1708/2011, de 18 de no-
viembre, en su articulo 26.4° sefiala: Toda alteracién en el régimen de acceso a do-
cumentos deberd ser puesta en conocimiento de la Comisién Superior Calificadora de
Documentos Administrativos, que serd la encargada de informar con cardcter previo los
casos de modificacién del régimen de libre acceso.

Es importante destacar que en la composicién de estos organismos cole-
giados estan presentes archiveros pero también juristas, expertos en aspectos eco-
némicos y financieros, representantes de los organismos productores, historiado-
res especializados en investigacién cientifica o histérica, especialistas en tecnolo-
gias de la informacién y comunicacién y representantes de las distintas tipologi-
as de archivo entre sus vocales, ya que, frente a la tradicional intervencién ex-
clusiva de un archivero con el asesoramiento de un jurista, se prefiere una tarea
colegiada en la que participen todos los sectores que tienen la condicién de in-
teresados en el proceso (Manuela Moro Cabero, Luis Herndndez Olivera, Selec-
cionar documentos con el calendario de conservacion: una propuesta para Castilla vy
Leén, Tabula, 6-2003: 141). Incluso, en la dltima modificacién de la Comisién
Superior Calificadora de Documentos Administrativos, en 2007 se incluyé un re-
presentante de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos.

Esta composicién multidisciplinar garantiza la implicacién a todos los ni-
veles de la organizacién en el procedimiento de valoracién, asf como que todos
los posibles intereses se tendrdn en cuenta en la valoracién de series documenta-
les y que el dictamen de la Comisién se enriquecerd con las distintas visiones y
consideraciones de sus miembros.
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Desde el punto de vista juridico, se ha sefialado que el régimen de acceso
previsto en el art. 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
min, resulta insuficiente, inadecuado, y adolece de graves defectos (Rams, Leo-
nor, El derecho de acceso a archivos y registros: 27); y en particular, se ha apun-
tado la necesidad de coordinacién entre la legislacién sobre acceso, archivos y la
de proteccién de datos personales y que en nuestro ordenamiento, se observa un
fuerte desequilibrio entre la débil vinculacién del principio de transparencia de
la actuacién publica, huérfano de una verdadera ley de acceso a la informacién
publica, frente a un cada vez m4s enérgico sistema de proteccién de los datos per-
sonales, implantado primero por la Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de
Regulacion del Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal y
en la actualidad por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién
de Datos de Caracter Personal (Ferndndez Ramos, Severiano, Actas del Semina-
rio Internacional Complutense, Madrid, 27-28 junio 2007. Diez anotaciones para
una ley espafiola de acceso a la informacién pdblica en: 130
<http://eprints.ucm.es/8946/1/MANUEL_SANCHEZ_DER_ACCESO_V14_2
.pdf>).

Las comisiones calificadoras podrian servir de contrapeso a las agencias de
proteccién de datos si incrementan y difunden su actividad en el desarrollo de las
funciones que ya tienen atribuidas en materia de acceso. Pero su labor en este
campo resulta desconocida, tanto por la doctrina, que sefiala: la deficiencia de re-
gulacién en el caso espafiol es particularmente sangrante, si se repara en la inexistencia
de Autoridades de control en materia de acceso a la informacion, frente a las poderosas
Agencias de proteccién de datos (Guichot Reina, Emilio, transparencia versus protec-
cién de datos: 5), como por el ptblico en general (la Comisién Nacional de Ac-
ceso, Valoracién y Seleccién Documental recibié en el afio 2010, segin la Me-
moria publicada, 4 consultas sobre acceso).

En otros paises del 4mbito europeo, para equilibrar el ejercicio de estos de-
rechos se ha optado por la creacién de dos comisiones independientes o por unir
ambas funciones en una sola. En Francia, la Commission d’Access aux docu-
ments administratives (CADA) <http://www.cada.fr/> se ocupa del derecho de
acceso y la Commission nationale de l'informatique et des libertés (CNIL)
<http://www.cnil.fr/> de la proteccién de datos de caracter personal. En Reino
Unido el mismo organismo tutela ambos derechos (Information Commisioner
Office) <http://www.ico.gov.uk>; en Espafia, el proyecto de ley sobre acceso a la
informacién de 2010, preveia que la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos
ampliara sus competencias y alargara su nombre con la coletilla “y Acceso a la
Informacién”.

Si nos centramos en la relacién entre la normativa sobre acceso, archivos
y proteccién de datos, desde el punto de vista de la investigacion histérica, los
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historiadores han sefialado que “es evidente que la heterogeneidad de normas que
regulan el derecho de acceso a la documentacién incide directamente en la acti-
vidad de los historiadores, ademds de dificultar el ejercicio de los derechos ciuda-
danos e incluso de perjudicar gravemente a los archiveros a la hora de establecer
procedimientos e implantar mecanismos para realizar correctamente su trabajo
por la inseguridad con que deben hacerlo”. (Manifiesto de los historiadores
<http://www.ahistcon.org/docs/manifiesto%20archivos.pdf>).

La doctrina juridica ha hecho hincapié en los problemas y conflictos que
surgen debido a que el criterio diferenciador de los archivos, entre administrati-
vos e histéricos, se ha ido difuminando con el tiempo y sustituyendo por el siste-
ma del ciclo de vida de los documentos (y en esto es esencial la redaccién del art.
49 de la LPHE, sobre el patrimonio documental), en tanto que la LRJPAC, en su
art. 37.7 remite a la LPHE para los archivos histéricos, “sin ocuparse ni de defi-
nirlos ni de regularlos” (RAMS RAMOS, Leonor, El derecho de acceso a archi-
vos y registros administrativos: 269-270).

Y es que en otros pafses, cuando la documentacién se encuentra deposita-
da en determinados tipos de archivos -los llamados convencionalmente histéri-
cos- y/o tiene una cierta antigiiedad, al ser considerada como documentacién his-
térica, fundamenta un derecho de acceso especifico a dicha documentacién, his-
téricamente anterior al derecho de acceso de cardcter general y, una vez recono-
cido este, da lugar a un régimen de acceso m4s flexible, fundamentalmente por-
que determinados limites vigentes en el régimen general son levantados en este
otro régimen especifico, asi como porque se admite una consulta libre, esto es no
procedimentalizada. (Actas del Seminario Internacional Complutense, Madrid,
27-28 junio 2007 FERNANDEZ RAMOS, Severiano, Diez anotaciones para una
ley espafiola de acceso a la informacién piblica en Ferndndez Ramos, Severiano:
130 <http://eprints.ucm.es/8946/1/MANUEL_SANCHEZ_DER_ACCESO_
V14_2.pdf>).

La labor de asesoramiento y dictamen de las comisiones calificadoras o de
valoracién en Espafia (en sus respectivos niveles de competencia: estatal, autoné-
mico o local) resulta esencial con relacién a lo expuesto, ya que son el érgano
competente para la toma de decisiones sobre la seleccién de documentos y los pla-
z0s de transferencia de los documentos. En los estudios de valoracién de las series
se determinan los plazos de permanencia de los documentos en los distintos tipos
de archivo (de oficina, central, intermedio e histérico) y si tienen o no valores de
tipo secundario que justifiquen su conservacién permanente en un archivo de
tipo histérico asi como el régimen de acceso aplicable. La relevancia de determi-
nar estos plazos, en relacién al derecho de acceso con fines histéricos, cientificos
o culturales resulta fundamental y si se determina que los documentos ostentan
valores de tipo histérico, ello conlleva la necesidad de transferirlos a un archivo
histérico, que debe garantizar tanto unas condiciones éptimas de conservacién y
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almacenamiento de los documentos (incluyendo, si es preciso, acciones de pre-
servacién y restauracién) como disponer de instalaciones adecuadas para el ejer-
cicio de los derechos de acceso de los investigadores (distinto del derecho gene-
ral de acceso reconocido a los ciudadanos en el marco de la transparencia, en
cuanto a la forma en que se ejerce, un acceso directo a los documentos como se-
fiala el art. 37.7 de la LRJPAC).

La insuficiente y confusa regulacién espafiola, como hemos sefialado an-
teriormente, que no prevé plazo alguno de tiempo para la consideracién de un
documento como histdrico para la desproteccién de los datos personales y con vis-
tas a posibilitar el desarrollo de la investigacién histérica determina en ocasiones
que los documentos no sean accesibles sine die, dado el cardcter expansivo de la
legislacién sobre proteccién de datos (y pese a que el Reglamento de la LOPD se-
fiale: art. 2.4. Este reglamento no serd de aplicacién a los datos referidos a personas fa-
llecidas).

En el seno de las comisiones calificadoras tanto a nivel estatal como auto-
ndémico es posible adoptar decisiones que palien o reduzcan las consecuencias ne-
gativas de carecer de un plazo temporal para el acceso libre a los documentos,
para favorecer la actividad de los investigadores. En este sentido, las comisiones
calificadoras o de valoracién pueden elaborar criterios de interpretacién de con-
ceptos como el de “investigador”, o “interés histérico, cientifico o cultural rele-
vante” o de aplicacién del acceso parcial, la disociacién, asi como los casos de au-
torizacién singular a documentos de acceso restringido.

A modo de ejemplo, la CNAATD, en el ambito de Catalufia, ha adopta-
do las siguientes decisiones en materia de acceso: aprobacién de un modelo de re-
clamacién por la denegacién de acceso a documentos y de un modelo de solici-
tud de derogacién singular de acceso (acceso a documentos excluidos de consul-
ta publica, por intereses legitimos o cientificos). Como complemento, el acuerdo
1/2011 aprueba un modelo de compromiso de confidencialidad para la consulta
con fines de investigacién de documentos de acceso restringido, que se basa en la
Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor, la
intimidad personal y familiar y la propia imagen. En este punto, resulta esencial
la mencién a dicha norma, y al articulo 8.1 de la misma (que sefiala: No se repu-
tardn, con cardcter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acor-
dadas por la Autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un in-
terés historico, cientifico o cultural relevante), que permite establecer una diferencia
esencial entre acceso y divulgacién, base del acuerdo citado.

Fundéndose en el art. 20.1.b) de la Constitucién Espafiola (que reconoce
el derecho a la libertad de produccién y creacién cientifica y, en particular, rela-
cionado con la historiograffa) y tratando de promover en la mayor medida posi-
ble el derecho de acceso a los documentos, se interpreta la legislacién aplicable
de la forma m4s favorable al acceso y se establece que dicho compromiso permite
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el acceso a documentos con datos de cardcter sensible de un ndmero considera-
ble de ciudadanos (el padrén, libros de actas, etc.), siempre que en la investiga-
cién dichos datos no se divulguen y se traten debidamente (por ejemplo, una in-
vestigacién que precise el acceso a datos catastrales, pero que no tenga por obje-
to revelar datos personales).

Se tratarfa de un acceso privilegiado a los documentos, cuando predomi-
ne la finalidad histérica, cientifica, que no contenta a todo el mundo, pero que sf
supondrfa ampliar el derecho de acceso, al menos de forma subjetiva, que se
adopta una vez ponderados los derechos e intereses en juego en el supuesto con-
creto. Es importante, sin embargo, destacar la necesidad de arbitrar sistemas que
reduzcan la subjetividad a la hora de determinar el concepto de “investigacién”
(Josep Matas ha propuesto la creacién de un registro voluntario de investigacio-
nes, que pueda tramitarse de forma rdpida y no presencial y sea accesible por dis-
tintas administraciones puablicas).

La necesidad de una ponderacién de intereses en este dmbito se observa
claramente en la sentencia del Tribunal Constitucional, 43/2004, sobre la libertad
cientifica del historiador y la ponderacién entre el derecho al honor de una per-
sona fallecida y la libertad de investigacidn, art. 20.1.b) de la Constitucién, que
sefiala: “Pues bien, es posible colegir que la libertad cientifica -en lo que ahora interesa,
el debate histérico- disfruta en nuestra Constitucién de una proteccién acrecida respecto
de la que opera para las libertades de expresion e informacion, ya que mientras que és-
tas se refieren a hechos actuales protagonizados por personas del presente, aquélla, par-
ticipando también de contenidos propios de las libertades de expresion e informacion -
pues no deja de ser una narracion de hechos y una expresion de opiniones y valoraciones
v, en consecuencia, informacion vy libre expresion a los efectos del art. 20.1 a) y d) CE-
se refiere siempre a hechos del pasado y protagonizados por individuos cuya personalidad,
en el sentido constitucional del término (su libre desarrollo es fundamento del orden po-
litico y de la paz social: art. 10.1 CE), se ha ido diluyendo necesariamente como con-
secuencia del paso del tiempo y no puede oponerse, por tanto, como limite a la libertad
cientifica con el mismo alcance e intensidad con el que se opone la dignidad de los vivos
al ejercicio de las libertades de expresién e informacién de sus coetdneo”.

En el Ministerio de Cultura se han adoptado decisiones similares a las ex-
puestas en el Portal de Archivos Espafioles (en relacién con documentos del Por-
tal de Victimas de la Guerra Civil) y se ha trabajado en formularios de autoriza-
cién de acceso a los documentos, similares a los que ahora en septiembre se han
aprobado por la Comisién de Valoracién y Acceso de la Comunidad Auténoma
de Catalufia, ambos con base en el art.8.1 de la L.O. 1/1982, y en el articulo 5.5.
de la LOPD, que permite el tratamiento de los datos con fines histéricos, estadis-
ticos o cientificos, ante las dificultades de la investigacién en historia contempo-
rdnea derivada de la aplicacién rigida de la normativa sobre proteccién de datos,
sin ponderacién con otros criterios.
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Otra de las actuaciones que se estdn priorizando es el analisis de las posi-
bilidades del acceso parcial o disociado y asi queda recogido en el Real Decreto
1708/2011, de 18 de noviembre, en su articulo 28.4. Se concederd el acceso a do-
cumentos que contengan datos de cardcter personal, sin necesidad de consentimiento de
sus titulares, cuando se proceda previamente a la oportuna disociacién, de los datos de
modo que se impida la identificacién de las personas afectadas.

En definitiva, la actividad de estos érganos colegiados puede ser especial-
mente relevante, en particular a la hora de generar criterios para una pondera-
cién lo més ajustada posible de estos dos derechos nuevos: la autodeterminacién
informativa o proteccién de datos y la transparencia o acceso a la informacién
(relacionados con el derecho a la intimidad y vida privada y familiar y el derecho
a la informacién), ya que a falta de estos dictdmenes las administraciones publi-
cas se ven obligadas a hacer un esfuerzo excesivo de interpretacién de la norma-
tiva y tienden, como medida de precaucién, a limitar el acceso (Matas, Josep. So-
bre la incidencia de la normativa de proteccié de dades en el regim d’acces als documents
publics: 8).

Para finalizar, no debemos olvidar que la norma es el libre acceso de los
ciudadanos a los documentos, y en este sentido siempre debe procurarse aplicar
la normativa mds favorable al acceso, ya que, como ha sefialado la UNESCO en
su Declaracién Universal sobre archivos, el libre acceso a los archivos enriquece
nuestro conocimiento de la sociedad, promueve la democracia, protege los dere-
chos de los ciudadanos y mejora la calidad de vida, reconociendo el cardcter
esencial de los archivos para garantizar una gestién eficaz, responsable y transpa-
rente, para proteger los derechos de los ciudadanos, asegurar la memoria indivi-
dual y colectiva y para comprender el pasado y documentar el presente para pre-
parar el futuro.

Notas

! Disponible en http://www.mpr.es/uploads/media/pdf/8/informesobrearchivos2_1232475674.pdf (ltimo
acceso en fecha 9.01.2012).
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LLUIS CERMENO MARTORELL

LLa accidn en materia

de acceso de la Comision
Nacional de Acceso,
Evaluacion y Seleccion
Documental de Cataluna

La Ley 1 O/Z OO 1 9 de archivos y documentos, atribuye a la

Comisién Nacional de Acceso, Evaluacién y Seleccién Documental (CNAATD
en sus siglas en cataldn) destacadas funciones en materia de acceso a la documen-
tacion publica. En esta comunicacién describiremos brevemente estas funciones,
haremos un balance critico de los principales logros conseguidos y de las inicia-
tivas que se estan llevando a cabo.

Funciones en materia de acceso

La Ley 10/2001, de archivos y documentos, estructura el Sistema de Archivos de
Catalufia (SAC) y lo define en su articulo 16.1 como “el conjunto de érganos de
la Administracién y de archivos que, con normas y procedimientos, garantizan
de acuerdo con sus valores, la gestién, la conservacién, y la difusién correctas de
la documentacién de Catalufia, y el acceso a la misma”. En este caso los érganos
de la administracién son tres, uno de cardcter activo y dos de caracter colegiado.
La Subdireccién General de Archivos y Museos depende de la Direccién Gene-
ral del Patrimonio Cultural del Departamento de Cultura y es la unidad de ca-
rcter activo sobre la que recae la responsabilidad de dotar de instrumentos y
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recursos técnicos y normativos al SAC ademds de controlarlo y promoverlo.
Existen dos érganos de caracter colegiado: el Consejo Nacional de Archivos y la
Comisién Nacional de Acceso, Evaluacién y Seleccién Documental. Ambos 6r-
ganos, dentro de los limites funcionales que determina la normativa, extienden
su accién al conjunto de archivos del Sistema.

Las competencias que la Ley 10/2001 atribuye a la CNAATD en materia
de acceso son las siguientes:

(Art. 19.2)

Primera. Promower el ejercicio del derecho de acceso a los documentos de las
personas vy las entidades puiblicas y privadas.

Segunda. Emitir informe sobre las reclamaciones de las personas vy de las enti-
dades puiblicas y privadas que consideren vulnerado su derecho de acceso a los
documentos.

Tercera. Emitir informe sobre las derogaciones singulares de la normativa sobre
acceso a los documentos, en los términos establecidos por el Articulo 34.3.

(Art. 34)

4. La Comisién Nacional de Acceso, Evaluacién y Seleccion Documental ha
de establecer criterios sobre la aplicacién de la normativa que rige el acceso a los
documentos puiblicos. Al resolver las solicitudes de evaluacién de documentos
puiblicos, la Comisién debe hacer constar el régimen aplicable al acceso a los do-
cumentos que hayan de conservarse.

Bajo la formulacién que establece el articulo 34.4 de la Ley 10/2001 se en-
cuentran las denominadas tablas de seleccién y acceso documental (TAAD). El
decreto 13/2008, de 22 de enero, sobre acceso, evaluacién y seleccién de docu-
mentos (DOGC 5056) concreta en su articulo 10 que las TAAD deben ser apro-
badas por el consejero de Cultura en forma de Orden y deben fijar el régimen ge-
neral de acceso a una serie documental determinada. Asf las TAAD delimitaran
tanto el plazo de disposicién de los documentos como su accesibilidad y todas
aquellas excepciones o contingencias que, en materia de acceso, pudieran produ-
cirse se deberfan resolver mediante los informes previstos en el articulo 19 de la
Ley 10/2001 que hemos transcrito anteriormente.

Adaptacion de la composicion de las vocalias de la Comision

El primer efecto que ha comportado la inclusién de la funcién de gestién del ac-
ceso ha sido una ampliacién del nimero de vocalfas de la CNAATD. En el De-
creto 13/2008 se amplia considerablemente el nimero de vocales de esta pasando
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de 12 a 18. En esta nueva composicién de las vocalfas se intenta reforzar el peso
de aquellas que tienen una relacién con profesionales vinculados con el mundo
del derecho y la gestién de la proteccién de datos personales. Asi, una vocalia es
para un representante de la Autoridad de Proteccién de Datos de Catalufia; se
amplfa en una vocalfa m4s la representacién del Colegio de Secretarios e Inter-
ventores de la Administracién Local y también hay una vocalia en representa-
cién de los profesores de Derecho de la universidad. Otras ampliaciones se hacen
con la finalidad de dar mayor representacién a colectivos como el de la Adminis-
tracién Local con una nueva vocalfa y a los archivos de las universidades publi-
cas. Finalmente se habilita una vocalia para una persona experta en tecnologfas
de la informacién.

Este incremento en el ndmero de vocalfas ha comportado que en el seno
de la CNAATD se haya ampliado y enriquecido el debate gracias a las aportacio-
nes de los nuevos miembros y a nuevos puntos de vista, que era el objetivo per-
seguido, pero a su vez se ha hecho mas compleja la gestién de la dindmica de las
reuniones del pleno.

A esta ampliacién debemos afiadir otro cambio establecido en el Decreto
13/2008 como es el de la creacién de una comisién permanente. Esta comisién
permanente estd compuesta por un nimero limitado de miembros del pleno y tie-
ne como principal funcién la de acordar el orden del dia que debe tratar el ple-
no. Con el objetivo de poder dar respuesta de forma 4gil y dentro de los plazos
previstos por la Ley 10/2001 la comisién permanente tiene delegadas las siguien-
tes competencias del pleno de la CNAATD: Emitir informes sobre las reclamacio-
nes de acceso a los documentos y Emitir informes sobre derogaciones singulares de la
normativa sobre acceso a documentos puiblicos. (Resolucion CMC/599/2009). Si no
hay ningin caso que requiera la emisién de informes la comisién permanente se
redne, aproximadamente, una semana antes del pleno para fijar el orden del dfa.
Toda resolucién adoptada por la comisién permanente debe ser informada al ple-
no de la comisién.

Accion de la CNAATD en materia de acceso

La CNAATD se ha convertido, con el trabajo desarrollado a lo largo de veinte
afios, en un organismo de referencia del Sistema de Archivos de Catalufia sien-
do su accién en materia de valoracién documental la mejor valorada por los pro-
fesionales de los archivos (Casanovas & Cabré & Postico & Pons: 194-204). Pero
en estos momentos no podemos afirmar lo mismo en cuanto a su actuacién en
materia de acceso ya que la CNAATD se ha enfrentado a diversas situaciones
que resumiremos a continuacién y que han conllevado que su actuacién y sus re-
sultados no se hayan podido desarrollar plenamente.
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La no emision de tablas de seleccion y acceso documental

El primer motivo critico ha sido el excesivo perfodo de tiempo que ha pasado en-
tre la aprobacién de la Ley y la aprobacién del Decreto que desarrollaba esta ma-
teria. Estamos en un lapso que va del afio 2001 al afio 2008. Si consideramos que
la Ley entra en vigor a final de 2001 y teniendo en cuenta que se requiere un mi-
nimo de unos 9 meses en la tramitacién del proyecto de decreto vemos que esta-
mos hablando de un retraso de unos 4 afios. ;Qué pasé en este tiempo? Esencial-
mente el borrador del que finalmente serfa el Decreto 13/2008, de 22 de enero,
sobre acceso, evaluacién y seleccién de documentos fue escrito y tramitado a lo
largo del afio 2002. Hasta el afio 2003 no se constituye el Consejo Nacional de
Archivos mediante el Decreto 177/2003, de 8 de julio. Pero el afio 2004 el nue-
vo Gobierno deroga este decreto y deja sin regulacién al Consejo Nacional de
Archivos (CNA) impidiendo de facto la tramitacién del borrador del Decreto.
Esta situacién se alarga hasta el afio 2006 en que el Gobierno aprueba el Decre-
to 52/2006. Hasta el afio 2007 no es nombrado el Consejo y es cuando empieza
a desarrollar sus funciones de forma normalizada. Es en este momento en el que
es informado por el CNA el borrador del futuro Decreto 13/2008 de acuerdo con
su funcién de emitir informes preceptivos sobre los proyectos de disposiciones ge-
nerales en materia de archivos (art. 18.2 b. Ley 10/2001). Se habian perdido unos
4 afios en materia de desarrollo normativo y de actuaciones en materia de acce-
so y no asi en materia de evaluacién documental ya que la CNAATD sigui6 ac-
tuando con la normativa anterior.

Algunos resultados

A partir del afio 2008 con la entrada en vigor del Decreto 13/2008 la CNAATD
ha podido llevar a cabo algunas acciones en materia de acceso. En concreto se
han emitido 8 informes sobre acceso a peticién de interesados (ciudadanos o cen-
tros de archivos) y tres reclamaciones de acceso presentadas por ciudadanos. A
continuacién se resumen las principales resoluciones que en materia de acceso

han llevado en el perfodo 2009-2011:
- Informe sobre una consulta de difusién por Internet de actas municipales.

- Informe a la solicitud de acceso de un investigador a los registros de his-
toriales del Fondo de Hospicios.

- Informe a una consulta de una asesorfa juridica de un departamento al ac-
ceso a un expediente personal.

- Informe sobre una consulta de un archivo sobre la reproduccién de foto-
grafias de personas para editar un libro conmemorativo del aniversario de
un centro escolar.
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- Informe a una consulta de acceso de un ciudadano sobre si una sociedad
mercantil pdablica debe permitirle el acceso a la documentacién en cuan-
to es interesado en un asunto.

- Informe sobre aspectos vinculados al acceso en un proyecto de reglamen-
to de un archivo municipal.

- Informe a peticién de un ayuntamiento sobre la solicitud de acceso por

Inf pet d yunt to sobre la solicitud d p
parte de un regidor de la oposicién a informes personales que justifican
prestaciones sociales otorgadas por el consistorio.

- Informe sobre la consulta de un archivo sobre la peticién de acceso de un
investigador a expedientes de proteccién de menores.

En cuanto a las reclamaciones de acceso los motivos objeto de informe
han sido:

- Reclamacién de acceso de un ciudadano por denegacién de acceso a un
contrato de alquiler del cual es interesado en cuanto heredero.

- Reclamacién de acceso de un ciudadano a la consulta de las actas de un
tribunal de oposiciones.

- Reclamacién de acceso de un ciudadano a la denegacién de acceso a do-
cumentacién de preinscripcién a centros escolares.

Acciones para difundir y facilitar el acceso a los documentos

Vistos los discretos resultados conseguidos en materia de acceso en estos tres tl-
timos afios debemos convenir que uno de los grandes retos que actualmente tie-
ne la comisién es conseguir que su accién sea més conocida y usada por parte de
los ciudadanos y también dar mayor servicio a los archivos.

En cuanto a los ciudadanos indicar que a final del afio 2011 se aprobaron
e hicieron publicos dos formularios para facilitar el que ciudadanos y entidades
pudieran presentar sus solicitudes de reclamacién de acceso a documentacion de la
administracién priblica y la solicitud de derogacién singular de acceso a documentacién
excluida de consulta piiblica’. Estos formularios estdn accesibles en la pagina web
de la CNAATD, pero somos conscientes que dificilmente un ciudadano o inclu-
so un funcionario se dirijan a esta pagina. En este sentido se han hecho gestiones
con la Direccién General de Atencién Ciudadana y estos formularios ya estdn
disponibles entre los diversos trdmites electrénicos que ofrece la Generalitat en
su Oficina Virtual de Trdmites. Asi mismo se ha pedido a I’Arxiu Nacional de Ca-
talunya y a la Xarxa d’Arxius Comarcals de la Generalitat que posicionen en su
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web estos formularios aquellas pdginas que estén vinculadas a las consultas de
fondos documentales por parte de ciudadanos.

En el momento de redactar esta comunicacién disponemos de un borra-
dor de triptico que, en forma de preguntas frecuentes, estd dirigido a orientar al
ciudadano en esta materia. Cuando se disponga de este triptico la intencién es
difundirlo entre los archivos, registros generales y oficinas de atencién ciudada-
na de las diversas administraciones publicas.

Se han desarrollado también un par de iniciativas dirigidas en este caso a
profesionales de archivos. La primera es el Acuerdo 1/2011 de la CNAATD por el
que se aprueba un modelo de formulario de compromisos de confidencialidad para la
consulta con finalidad de investigacién de documentacién priblica de acceso restringido®.

Esencialmente lo que persigue este acuerdo es realzar la posibilidad que
ofrece la legislacién vigente para acceder a documentos por parte de investigado-
res. De hecho tanto la Ley 30/1992 en su articulo 37.1 como la Ley 10/2001 en
su articulo 34.1 dan prioridad a la investigacién para acceder a los documentos.
Se consideré que en muchas ocasiones los archivos no la facilitaban por desco-
nocimiento de cémo materializarla. Asi pues la CNAATD presenta un modelo
de formulario que puede ser personalizado por cada archivo y en el que destaca
que es el investigador el que se hace responsable de cumplir con los compromi-
sos acordados para acceder a una documentacién confidencial. Creemos que es
un primer paso para intentar hacer posible lo que nuestra legislacién ya prevé, a
saber, que el principio que prevalece es el acceso a los documentos.

Finalmente el afio 2011 se hizo pdblico un compendio sobre el acceso a la
informacién y a la proteccién de datos (CNAATD, 2011) y en el que se recoge
informacién a nivel de Espafia e internacional sobre la legislacién y los organis-
mos que gestionan estas materias. Entre los sistemas internacionales de los que se
ofrecen referencias estan las de estados como Gran Bretafia, Estados Unidos, Ar-
gentina, Nueva Zelanda, Francia, Canad4, Méjico y también la Unién Europea.

Las tablas de seleccion y acceso documental

Uno de los mayores déficits de la CNAATD hasta este momento es el no haber
podido adn presentar a aprobacién del consejero de Cultura la primera Orden de
Tablas de seleccién y acceso documental (TAAD). El problema esencial que ha
tenido la comisién en este aspecto ha sido cémo intentar estandarizar en lo po-
sible las resoluciones de acceso*. Se ha intentado disponer a nivel interno de
unos criterios que permitan decidir el régimen de acceso a dictaminar.
Esencialmente la CNAATD entiende que estamos delante de unos 3 supues-
tos de acceso (exceptuando légicamente el libre acceso). En este caso la gradacién
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del nivel de acceso se hace en base a determinar si los documentos de la serie do-
cumental que se evalia contienen de forma mayoritaria u ocasional documentos
que contengan datos personales o de la intimidad. A mayor presencia de datos
relacionados con la intimidad mayor serd la restriccién. Estos supuestos vienen
acompafiados de una férmula acordada en cada caso sobre el régimen de acceso
asf como la fundamentacién juridica y la vigencia de la restriccién. En el caso de
la vigencia de la restriccién se ha debido tener en cuenta el plazo de la disposi-
cién que se haya resuelto. En este sentido una formulacién genérica de la vigen-
cia de la restriccién en caso de documentos que puedan afectar a la intimidad de
las personas, como podria ser por ejemplo: “acceso a los 25 afios desde la muer-
te de la persona interesada y si se desconoce la fecha de la muerte a los 50 afios
de la produccién del documento”, queda sin valor en aquellos expedientes que
son eliminados en plazos inferiores. En este caso las TAAD deberdn indicar la
restriccién de la documentacion hasta el momento de su destruccién. También
ha debido preverse si la disposicién de las TAAD contempla la conservacién de
muestras de forma que estas han de contemplar la probabilidad de Ia aplicacién
de la restriccién de acceso a los documentos conservados una vez realizado un
muestreo.

Esta tarea de consenso y estandarizacién ha sido bastante laboriosa y se ha
ido conformando a lo largo del tiempo. En este momento es un aspecto que la
CNAATD debe establecer o fijar ya que, ademds de publicar las TAAD, debe es-
tabilizar el nuevo formulario electrénico de Propuestas de Acceso y valoracién do-
cumental que sustituird al actual. Asi mismo estos criterios se recogerdn en la nue-
va metodologfa de valoracién documental que se estd preparando y que acompa-
fiara al nuevo formulario que prevemos poder aprobar y hacer piblico durante el
primer semestre de 2012.

En cuanto a las TAAD propiamente dichas indicar que estas también
cambiardn sensiblemente respecto a las actuales. A continuacién se presenta a
nivel de ejemplo lo que podria ser una de las nuevas TAAD. Queremos indicar
que en el momento que se escribe esta ponencia esta nueva estructuracién de las
TAAD todavia est4 siendo objeto de debate interno de la CNAATD al mismo
tiempo que deberd ser informada por los servicios juridicos del Departamento de
Cultura, de forma que la versién definitiva que sea aprobada por el Consejero de
Cultura puede sufrir algin cambio.

Codigo: (numérico igual que las actuales TAD; manteniéndose para las ya
aprobadas).

Serie documental: Prestacién econémica a familias en situacién de espe-
cial vulnerabilidad con parto o adopcién mudltiple de tres o mas hijos
Organismo: Departamento competente en materia de servicios sociales.
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Valoracién

Disposicién: Destruccién total.

Plazo: Aplicacién de la disposicion a los seis afios desde la concesion de la
prestacién econdémica.

Acceso

Régimen de acceso: Acceso restringido a los documentos que contienen
datos de la intimidad a los que solo puede acceder la persona afectada. En
cuanto a los documentos que no incluyen datos de la intimidad pero sf da-
tos personales, pueden acceder ademds de la persona afectada terceros que
acrediten un interés legitimo y directo.

Vigencia de la restriccién: Hasta la destruccion del expediente.
Fundamentacién juridica: Articulos 27.2 de la Ley 26/2010; 37.2 de la Ley
30/1992; 36.1 de la Ley 10/2001.

Tal y como puede observarse, la comisién diferencia claramente las dos
grandes funciones que regula: la valoracion y el acceso. En la primera se desdo-
bla en dos aspectos: la disposicién (es decir si se conservardn o no los documen-
tos) y el plazo en el que se deberd producir esta.

En cuanto al acceso se establece el régimen general de acceso. En el ejem-
plo que aportamos se puede observar que la comisién en su resolucién va detallan-
do el grado de acceso a los documentos contenidos en una serie documental en
base a factores legales de restriccién (intimidad, proteccién de datos...). En otras
TAAD, por ejemplo, se ha resuelto el libre acceso a documentos contenidos en un
expediente y que no se justifique legalmente la restriccién. En principio la comi-
sién no establece el régimen de acceso a tipologfas concretas de documentos ya
que no siempre los expedientes de las administraciones estan constituidos de igual
forma y ademds pueden cambiar con el paso del tiempo. Se prefiere indicar las
condiciones que hacen que los documentos (o parte de estos) sean restringidos.

La CNAATD parte del principio de que la documentacién es accesible de
forma que si no se justifica lo contrario el régimen de acceso serd libre. Y si en un
expediente hay documentos que potencialmente pueden ser accesibles y otros
no, no se restringird el acceso a todo el expediente por defecto sino que se indi-
card el acceso parcial.

Limitaciones de la CNAATD en materia de acceso

Hasta este punto y de forma sumaria hemos visto que la comisién tiene compe-
tencias en materia de acceso y también que puede emitir normativa (TAAD).
Pero un aspecto que, en mi opinién, dificulta la accién de la CNAATD es el
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cardcter no vinculante de sus informes. Como hemos visto anteriormente el ar-
ticulo 19 de la Ley 10/2001 atribuye a la Comisién las funciones de emitir infor-
mes, a peticién de terceros, sobre las reclamaciones de las personas y de las enti-
dades publicas y privadas que consideren vulnerado su derecho de acceso a los
documentos y sobre las derogaciones singulares de la normativa sobre acceso a los
documentos.

En ambos casos el resultado del informe que emita la Comisién no es vin-
culante para las partes lo que les resta fuerza ejecutiva. Explicamos a continua-
cién un ejemplo que ha sucedido como es el caso de una persona que ha visto de-
negado el acceso a una documentacién archivada en un instituto pablico que
gestiona suelo publico. Esta documentacién era sobre arrendamientos del padre
fallecido de esta persona y la Administracién alega como motivo de denegacién
de acceso la proteccién de datos personales del arrendador. La persona afectada
presenta una reclamacién de acceso a la CNAATD vy esta, una vez estudiado el
caso y habiendo solicitado informacién a la Administracién implicada, resuelve
que debe permitirse el acceso debido a que esta persona en tanto que heredera le-
gitima tiene consideracién de interesada, al mismo tiempo que se informa que no
aplica la legislacién de proteccién de datos en personas fallecidas. El resultado ha
sido que el instituto pudblico, debido al cardcter no vinculante del informe, siguié
denegando el acceso siendo la tnica via efectiva de reclamacion la presentacién
delante de los tribunales de un recurso contencioso administrativo.

Este ejemplo y alguna experiencia mds ocurrida en estos afios me hacen
considerar que las competencias de la CNAATD en materia de acceso son insu-
ficientes y poco satisfactorias para el ciudadano. De hecho, el ciudadano en ca-
sos similares, a lo sumo habra obtenido un documento de un 6rgano publico, la
CNAATD, que podra aportar en un proceso judicial y podrd hacer valer como
prueba a su favor.

En este punto podemos indicar que la CNAATD, como otras comisiones
de acceso de Espafia, se ve condicionada por cémo se contempla el acceso en
nuestra legislacion. Asi, frente a la inexistencia de un marco legal de transparen-
cia o libertad de la informacién, el acceso se gestiona esencialmente a través de
la legislacién de procedimiento administrativo. (Savino: 18) “Al contrario, las
disposiciones de las LPA sobre la transparencia procedimental, aunque son im-
portantes para garantizar las garantfas procesales en causas individuales no son
adecuadas para el propésito mas amplio de reforzar la democracia, ya que hacen
que el acceso dependa del hecho de ser parte en un procedimiento administrati-
vo y lo limitan a los documentos que son relevantes para la decisién administra-
tiva especifica. Por tanto, mientras que este «nuevo» régimen (la libertad de in-
formacién) coincide en parte con el «viejo» (la transparencia procedimental), su
objetivo es diferente. El propdsito no es asegurar que se respeten les garantias pro-
cesales en una causa administrativa especifica, como en el régimen anterior, sino
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mds bien el promover la participacién publica en el Gobierno y el reforzar el ca-
récter democritico de las instituciones”.

Otro factor que limita la accién de la CNAATD es su propia naturaleza
tanto a nivel de funciones como de tipo de érgano administrativo. Asi, el legis-
lador, en el momento de la redaccién y aprobacién de la Ley 10/2001 de Archi-
vos y Documentos, atribuy6 a un mismo érgano colegiado dos funciones (acceso
y valoracién) de una naturaleza técnica y juridica muy distinta. El argumento en
aquel momento fue que la metodologfa de valoracién obligaba a un exhaustivo
anilisis de las series documentales y que esta labor podia ser reaprovechada para,
en un paso mds, determinar el régimen de acceso a la documentacién.

Seguramente la actuacién de un érgano colegiado dedicado Gnicamente a
la valoracién de documentos como lo habfa sido la CNAATD hasta la entrada
en vigor de la Ley 10/2001, era del todo viable tanto a nivel técnico (composi-
cién de sus vocalfas con profesionales especializados) como organizativo (técni-
camente las personas que la gestionan son especialistas en evaluacién). La am-
pliacién de funciones no ha venido acompafiada de una dotacién de personas
técnicas especializadas en acceso a la informacién. En este punto cuando la
CNAATD ha de emitir informes sobre reclamaciones de acceso o informes sobre
derogaciones singulares de acceso a documentos restringidos esta tarea, entre
otras, recae en la secretarfa y con las aportaciones de los vocales especialistas. Es-
tos vocales no son personal del Departamento de Cultura de forma que la efecti-
vidad de la CNAATD queda condicionada por la implicacién cuasi personal de
estas personas.

Este factor de dependencia y la no ejecutividad de las resoluciones de la
CNAATD me lleva a la reflexién de que la CNAATD, siendo como es el maxi-
mo organismo que debe resolver sobre el acceso a la documentacién publica en
Catalufia, deberfa ser un organismo de cardcter arbitral con una estructura de
profesionales propia y cuyas resoluciones deberfan ser acatadas de forma obliga-
toria por las administraciones publicas que estdn en su dmbito de competencia.
Hay casos que esta férmula ya se lleva a cabo como en el 4mbito del comercio o
del turismo. Serfa un procedimiento m4s favorable para el ciudadano que el ac-
tual con todas las garantfas de procedimiento, més rdpida, 4gil y econémica que
la via judicial; reservdndose esta via para aquellos casos en los que hubiera una
grave vulneracién del derecho de acceso.

¢Oportunidades o amenazas?

A nivel de previsién de lo que segin mi opinién puede pasar en los préximos
afios en cuanto a la accién de la CNAATD me lleva a pensar en que el modelo
actual dificilmente se mantendrd a medio plazo.
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Como aspecto positivo creo que la accién de la CNAATD se hard m4s vi-
sible sobre todo gracias al hecho de que en breve plazo seran aprobadas un niime-
ro considerable de TAAD, que estan a punto de ser tramitadas. La aplicacién de
estas TAAD por parte los profesionales de archivos serd un factor potenciador de
estas. Aun asf, esta puede ser una normativa considerada estrictamente sectorial
(archivistica) por parte de otros actores de la administracién. Esencialmente es-
toy pensando en aquellos servicios orientados al impulso de la e-administracién
y de atencién al ciudadano.

La tan necesaria y reclamada legislacién sobre la transparencia puede lle-
gar a ser confundida en Espafia por un movimiento sobre la reutilizacién de la in-
formacion del sector publico. Toda la corriente vinculada a open data no es esen-
cialmente lo mismo que la transparencia de la actuacién de los gobiernos y las
administraciones.

En este momento, en el que hay una falta de norma legal de la transpa-
rencia de las administraciones, parece que se deberfa producir un cambio en bre-
ve. Como indicador podemos tomar algunos indicios como por ejemplo un pro-
yecto de Ley de transparencia en Navarra; hay constituida una ponencia parla-
mentaria en Catalufia o el Gobierno del Estado ha declarado estar dispuesto a le-
gislar en esta materia.

El problema estara en ver, en este contexto de crisis econémica y de con-
traccién del sector publico, cudles serdn los medios que los gobiernos destinaran
a esta finalidad y qué decisiones adoptaran en aquellos casos en los que existan
organismos con funciones aparentemente muy préximas, como las agencias de
proteccién de datos personales, a la legislacién que se desarrollard.
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Notas

! Formulario reclamacién acceso http://www20.gencat.cat/docs/CulturaDepartament/DGPC/Arxius_i_
Gestio_Documental/01_Sistema_Arxius_Catalunya/Organs_administracio/ CNAATD/01_CNAATD/
Baner%20Reclamacio%20Acces/DGPC_K513_Reclamacio_acces_documentacio.doc

? Formulario derogacién singular de acceso a documentos restringidos http://www20.gencat.cat/docs/
CulturaDepartament/DGPC/Arxius_i_Gestio_Documental/01_Sistema_Arxius_Catalunya/Organs_
administracio/CNAATD/01_CNAATD/Baner%20Derogacio%20Acces/DGPC_K512_%20Solicitud

%20_derogacio_acces_documentacio.doc

3 Texto del Acuerdo 1/2011
http://www20.gencat.cat/docs/CulturaDepartament/DGPC/Arxius_i_Gestio_Documental/01_Sistema_
Arxius_Catalunya/Organs_administracio/ CNAATD/01_CNAATD/Acord%201_2011_CNAATD.pdf

* En el momento que se redacta esta comunicacién la CNAATD no ha acordado de forma definitiva los
supuestos de acceso de forma que no los puedo trasladar al texto de la comunicacién y por eso se hace una
mencién genérica.
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FRANCISCO FERNANDEZ CUESTA

“Servir y proteger’:

la valoracion de la accesibilidad
en el Archivo General de

la Administracion

Un nuevo marco juridico para acceder a los archivos
de la Administracion General del Estado

El Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Siste-
ma Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién
General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso (BOE
n® 284, de 25 de noviembre), que ha entrado en vigor el pasado 1 de enero de
2012, ha venido a establecer, por primera vez, un procedimiento comun para ac-
ceder a los documentos obrantes en los archivos de la Administracién General
del Estado y de las entidades de Derecho ptblico vinculadas o dependientes de
ella, con excepcién de los archivos de oficina (Capitulo 1V, articulos. 23-31).
Aunque en la exposicién de motivos se indica que “la presente norma no
altera el régimen material de acceso a los documentos contenidos en los archivos
de la Administracién General del Estado, que sigue determindndose, como no
puede ser de otro modo, por las correspondientes normas legales generales y sec-
toriales de aplicacién en cada materia”, lo cierto es que el Real Decreto (en ade-
lante, RD 1708/2011) trata también de conciliar —con mayor o menor éxito- los
regimenes establecidos por los articulos 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin (LPAC) y 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
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Archivo General de la Administracion
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Patrimonio Histérico Espafiol (LPHE) -amén de determinadas precauciones (un
tanto excesivas, a nuestro entender) que pretenden evitar conflictos con la nor-
mativa de proteccién de datos de caricter personal!-, llegando a introducir nue-
vos requisitos para acceder a los documentos que pudieran tener algin tipo de
restriccién. De esta forma, los usuarios podrdn encontrar méas dificultades a la
hora de consultar documentos que incorporen alguna marca de reserva o confi-
dencialidad —m4s all4 de las establecidas en la Ley de Secretos Oficiales o su Re-
glamento, se entiende-%; o aquellos que puedan afectar a la seguridad o la intimi-
dad de las personas®. Incluso se abre la posibilidad de restringir cautelarmente,
por parte del responsable del archivo, el acceso a aquellos documentos o series
documentales que, sin haber sido objeto de exclusién de consulta publica, pudie-
ran incurrir, a su juicio y a la vista de su contenido, en alguna de las limitaciones
previstas en las leyes (art. 26.4).

Dejando a un lado estas cuestiones, que requerirfan un andlisis especifico,
y centrandonos estrictamente en lo referido a la regulacién del procedimiento de
acceso, podemos sefialar que, en resumen, el RD 1708/2011 establece:

- Los requisitos de las solicitudes de acceso (art. 24), que necesitaran venir mo-
tivadas. Se advierte, ademds, que serdn inadmitidas aquellas que se consi-
deren abusivas por su cardcter manifiestamente irrazonable o repetitivo

(art. 29.5).

La regulacién de la tramitacién y resolucion. Aunque las solicitudes han de
dirigirse al responsable del archivo, no queda claro si corresponderd a este

\

resolverlas. En cualquier caso, se notificardn por escrito al solicitante, con
indicacién de los recursos que procedan contra las mismas, el 6rgano ad-
ministrativo o judicial ante el que deban interponerse y el plazo para ha-
cerlo. En el supuesto de ser estimatorias, especificardn la forma y, en su
caso, el plazo en el que se facilitardn al interesado los documentos solici-
tados o sera posible la consulta directa. Por su parte, las resoluciones de-
negatorias habran de ser motivadas (art. 29.1).

\

El plazo para resolver y el sentido del silencio (art. 30): se establece un plazo
maximo de un mes desde la recepcién de la solicitud. Transcurrido dicho
plazo sin haberse notificado resolucién expresa, la solicitud de acceso se
entenderd estimada.

El régimen de impugnaciones (art. 32): contra toda resolucién podran inter-

\

ponerse los recursos administrativos y contencioso-administrativos que
resulten procedentes de conformidad con la legislacién aplicable.

La existencia de un procedimiento reglado aumenta sin duda las garantfas
de los ciudadanos para el ejercicio del derecho de acceso. En ello inciden también
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las facilidades que pretende procurar el Real Decreto, en cuanto a asistencia téc-
nica, sistemas de informacién y remisién de oficio al archivo pertinente cuando
la solicitud se refiera a documentos que no obren en poder del 6rgano al que se
dirige la solicitud.

Hemos de tener en cuenta, por otro lado, que -en muchas ocasiones- el ac-
ceso se realizard, como hasta ahora, de una forma mds directa, sin necesidad de
tramitar un procedimiento administrativo (sobre todo en los archivos histéricos).
El procedimiento, sin embargo, cobra toda su importancia de cara a solicitudes
de acceso previas o no presenciales; y cuando se refieran a documentos que pu-
dieran estar sometidos a alguna de las restricciones contempladas en la legisla-
cién: tanto por razones de seguridad y defensa del Estado (art. 27), como por con-
tener datos de caracter personal (art. 28).

Metodologia para la valoracion de la accesibilidad legal
de los documentos: la experiencia del Archivo General
de la Administracion (AGA)

Para poder llevar a cabo este tipo de procedimientos con todas las garantfas tan-
to para las personas interesadas como para la proteccién de los intereses publicos
y privados que pudieran verse afectados, resulta necesario llevar a cabo un proce-
dimiento de valoracién de la accesibilidad legal de los documentos solicitados
que permita, entre otras cuestiones, proponer al responsable de resolver la auto-
rizacién o denegacién del acceso a las unidades solicitadas, en base a un conoci-
miento preciso del contenido de los documentos afectados y las posibles causas
de restriccién; motivar, en su caso, las resoluciones denegatorias; y poner a dispo-
sicién de los usuarios la relacién de los documentos y series documentales de ac-
ceso restringido (art. 26.2 RD 1708/2011).

Desde hace afios, el Archivo General de la Administracién (AGA) vie-
ne desarrollando una metodologfa en este sentido, especialmente adaptada a un
centro con las caracteristicas y condicionantes como este. No tanto por su impre-
sionante volumen de documentos y consultas*, como por la problemadtica asocia-
da al tratamiento de fondos acumulados, con la que el AGA viene bregando casi
desde su apertura, en 1972. Como han definido CASILIMAS vy RAMIREZ
(2004: 13):

“Los fondos acumulados son documentos reunidos por una entidad en el transcur-
so de su vida institucional sin un criterio archivistico determinado de organizacién
y de conservacién”.

“Los fondos acumulados son producto de la carencia de politica archivistica del
Estado, del desgrefio administrativo y de los cambios constantes de la administra-
cién [...]”
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Esta acumulacién fue consecuencia de los ingresos masivos -una auténti-
ca avalancha- que se produjeron en los primeros afios de funcionamiento, a tra-
vés de transferencias directas que, en sucesivas remesas, llegaban tanto de los
muy colapsados departamentos ministeriales, como de las desaparecidas institu-
ciones del franquismo (érganos del movimiento y organizacién sindical) y de la
administracién de las antiguas colonias espafiolas en Africa; e incluso de 6rganos
judiciales, por el traslado de los juzgados de Madrid a su nueva sede en la Plaza
de Castilla (SGAE 1995: 18-24). Al mismo tiempo, comenzaron a recibirse
transferencias mas o menos regulares “que la mayorfa de las veces tampoco res-
pondfan a un control archivistico riguroso” (SGAE 1995: 17). Todo ello bajo una
extremada precariedad de medios, sobre todo personales.

A pesar de estos condicionantes, el AGA desarroll6 una metodologia para
la valoracién de la accesibilidad de los documentos, basada principalmente en la
elaboracién de “Informes de accesibilidad” a peticién de los usuarios (SGAE
1995: 28), referidos a un maximo de 10 unidades de instalacién por peticién. El
resultado de estos informes permitfa, por un lado, dar a conocer a los usuarios las
posibilidades de acceder a los documentos de determinadas unidades de instala-
cién cuyo contenido, en muchos casos —y debido a un deficiente tratamiento en
fases anteriores-, practicamente se desconocia’, con indicacién de la normativa
aplicada en caso de restriccién y los plazos de la misma. Por otro lado, permitia
garantizar la proteccién de los documentos de consulta restringida, mediante la
sefializacién de las unidades de instalacién que contuvieran dichos documentos
(y evitar, en su caso, su salida del depésito, si las restricciones afectaban al con-
junto de los mismos) o la ocultacién de las propias unidades documentales res-
tringidas, mediante su insercién en carpetas o sobres sellados, para permitir la
consulta del resto de documentos de una unidad de instalacién. Adems4s, con los
datos del informe se fue conformando una base de datos a disposicién de los usua-
rios y, especialmente, del responsable de la sala de consulta, que podfa consultar-
la en caso de duda, antes de validar una peticién.

Esta metodologfa, no obstante, —y, de acuerdo con los criterios establecidos
en el estudio sobre Metodologia para la identificacion y valoracién de fondos documen-
tales editado por el Ministerio de Cultura (LA TORRE y MARTIN-PALOMINO
2000: 50-54)— contemplaba también una primera fase consistente en analizar las
condiciones generales de acceso a las unidades de una determinada serie docu-
mental. Este andlisis serfa resultado del proceso de identificacién de series docu-
mentales —‘el momento en el que las series son sometidas a una mayor investiga-
cién por parte del archivero” (ibid.: 52)—, y permitirfa adquirir un conocimiento
general sobre las unidades que componen la misma y su contenido informativo.
Con ello, podrfamos conocer de antemano las posibles restricciones al acceso que
pudieran afectar a una determinada serie, y consignar estas circunstancias en los
instrumentos de descripcién -—lemento “Condiciones de acceso” de ISAD (G)-.
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Si bien consideramos absolutamente necesaria esta primera fase —y que
deberfa realizarse con anterioridad al ingreso de los documentos en un archivo
intermedio como el AGA’—, creemos que, en cualquier caso, resultaba —y resul-
ta hoy en dfa- insuficiente, ya que aunque conozcamos “globalmente el conteni-
do de los documentos que componen la serie documental, [...] a la hora de ejer-
citar el derecho de acceso sobre uno de ellos un ciudadano, nos obliga a su exa-
men puntual” (LA TORRE y MARTIN-PALOMINO 2000: 52) que permita es-
tablecer unas condiciones de acceso especificas para cada unidad documental” y

—dadas las previsiones normativas®~ para cada usuario. Como sefialan LA TO-
RRE y MARTIN-PALOMINO (2000: 53-54):

“La valoracién es una tarea lenta y que no ofrece resultados de manera inmediata,
por lo que en estos archivos de grandes dimensiones las consultas que se realizan
diariamente no pueden resolverse con los estudios de valoracién existentes. Esto
obliga a un estudio individualizado de cada unidad de instalacién solicitada por el
investigador.”

El mencionado procedimiento de “Informe de accesibilidad” establecido
al efecto en el AGA, estaba limitado a un maximo de 10 unidades de instalacién,
siendo la unidad de anilisis, en la medida de lo posible, el expediente o unidad
documental compuesta (LA TORRE y MARTIN-PALOMINO 2000: 53):

“La experiencia nos ha llevado a determinar el expediente como unidad indisolu-
ble de acceso. Cuando establezcamos restricciones a un documento en concreto,
lo estaremos haciendo al expediente en su conjunto. La extraccién de un docu-
mento de un expediente conduce irremediablemente a su pérdida, sobre todo si es-
tamos hablando de la sala de consulta de un archivo general en la que se pueden
llegar a consultar m4s veinte mil expedientes en una sola jornada.”

Hacia un nuevo modelo

Esta metodologia que brevemente acabamos de describir carecia de determinadas
garantias esenciales: en primer lugar, no establecia un plazo para su ejecucién,
que podia demorarse bastante en funcién del ndmero de solicitudes y del volu-
men de unidades afectadas. Ademads, los resultados del mismo no podfan ser —en
principio— objeto de impugnacién. Por Gltimo, no motivaba de forma expresa la
exclusién de una determinada unidad, limitdndose a sefialar la normativa legal
en virtud de la cual se habfa restringido su consulta.

Las dos primeras cuestiones han venido a resolverse con la entrada en vi-
gor del mencionado RD 1708/2011. En previsién de la tercera, a lo largo del afio
2010 se procedié a un redisefio de los “informes de accesibilidad”, que en el marco
del nuevo procedimiento podrian servir de propuestas de resolucién. El nuevo
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modelo aporta m4s informacién y, lo que es mas, la motivacién de la decisién que
se propone. Se estructura en los siguientes elementos:

- Datos del informe. Constan de nimero de referencia, fecha de elaboracién,
responsable.

Unidades objeto de informe. A pesar de los grandes esfuerzos llevados a cabo
en el AGA para asegurar el control fisico e intelectual de sus documen-

\

tos’, el nivel de detalle de las descripciones puede llegar a ser muy exiguo,
por lo que, generalmente, por unidades objeto de informe nos referiremos
a unidades de instalacién —que son también el tipo de unidades que se sir-
ven directamente en la sala de consulta-, si bien la unidad de analisis ser4,
en la medida de lo posible, la unidad documental compuesta.

Breve identificacién de su contenido. En este apartado se consigna una rela-
cién de las unidades fisicas (carpetas, subcarpetas, cuando se trata de agru-
paciones ordenadas sin un criterio archivistico) y/o, preferentemente 16-
gicas (expedientes), con expresién de su contenido y fechas.

\

\

Normativa aplicable. Se transcriben, en extracto, los articulos de las nor-
mas aplicables en cada caso y a las que har4 referencia en el apartado si-
guiente.

- Consideraciones sobre accesibilidad. Motivacién de la decisién que se propo-
ne en el apartado siguiente, atendiendo a la naturaleza y contenido de los
documentos y la normativa aplicable.

\

Condiciones de acceso. Contiene la propuesta de decisién sobre la accesibi-
lidad de los documentos objeto de informe —incluyendo, cuando resulte
necesario, consideraciones sobre la posibilidad de reproduccién de los
mismos (con lo que se facilita el cumplimiento de lo establecido en el art.
31 RD 1708/2011)- y adjunta, en su caso, una tabla resumen por unidad
de instalacién. Esta tabla resumen no es sino el antiguo modelo de infor-
me, elaborado a partir de los datos que -también con este nuevo método-
se consignan en base de datos con la que, ademas, se puede dar cumpli-
miento a lo dispuesto en el art. 26.2 RD 1708/2011 (poner a disposicién
de los usuarios la relacién de los documentos y series documentales de ac-
ceso restringido).

En relacién con esta Gltima cuestién, hemos de sefialar también que se ha
procedido a una despersonalizacién de los informes, es decir, los informes no reco-
gen el nombre de la persona interesada en acceder a los documentos. El principal
objetivo de este cambio fue permitir la reutilizacién de los informes, preservando
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el derecho a la proteccién de datos de los solicitantes. Gracias a ello, los infor-
mes de accesibilidad pueden usarse y difundirse libremente, como manifestacién
transparente de los procesos técnicos archivisticos. Una de las consecuencias mds
obvias era que cuando un usuario consultara una unidad de instalacién que con-
tara con algin expediente fisicamente “cerrado”, podifa solicitar el informe que
dictaminé su cierre y conocer los fundamentos de dicha decisién (asi como el
contenido de los documentos excluidos de consulta publica), sin necesidad de
ver quién solicité por primera vez el informe. El nuevo modelo permitirfa publi-
car —por ejemplo, a través del sitio web del entonces Ministerio de Cultura— los
informes, dando asi cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 37.10 LPAC, se-
gln el cual “seran objeto de publicacién regular las instrucciones y respuestas a
consultas planteadas por los particulares u otros érganos administrativos que
comporten una interpretacién del Derecho positivo o de los procedimientos vi-
gentes a efectos de que puedan ser alegadas por los particulares en sus relaciones
con la Administracién”.

Por dltimo, para facilitar el servicio de unidades de instalacién en las con-
sultas presenciales, independientemente de la accesibilidad de los expedientes con-
tenidos en las mismas y sin menoscabo de la transparencia del proceso, se realizan
—al igual que se venfa haciendo- las siguientes acciones:

- Sefializacién de las cajas que contienen unidades de acceso restringido, me-
diante sellos de color rojo (junto a la cartela), con indicacién del afio o
afios a partir del cual son de libre consulta; si todas las unidades documen-
tales de una misma caja son de acceso restringido se ponen dos sellos, que
advierten a la persona encargada de que no ha de servirse dicha unidad.

\

Ubicacién en sobres cerrados de las unidades de acceso restringido; en dichos
sobres, elaborados especificamente para esta funcién, se indican externa-
mente los datos de identificacién de la serie a la que pertenecen los docu-
mentos, una relacién somera de su contenido, la causa de su “cierre” y la
referencia del informe que motivé dicho cierre.

A pesar del poco tiempo que lleva aplicdndose la nueva metodologia, sur-
gen ciertas incertidumbres con respecto a su aplicacién en los procedimientos re-
gulados por el RD 1708/2011. En primer lugar, consideramos que, en determina-
das ocasiones, el limite de diez unidades de instalacién por solicitud que tradicio-
nalmente venfa aplicindose puede mostrarse excesivo de cara a resolver el pro-
cedimiento en los plazos establecidos en la normativa. Convendria, por ello, ha-
cer hincapié en la necesidad de asistir a los usuarios (art. 23.3 RD 1708/2011) e
informarles con cardcter previo, para prevenir que sus solicitudes sean rechazadas
por abusivas (art. 29.5) o que tenga que ampliarse un mes mds el plazo para re-
solver (art. 30.2).
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Por dltimo, creemos que, si bien es positivo que la progresiva tramitacién
de procedimientos vaya generando un corpus de informes de accesibilidad que
permita ir asentando unos criterios sobre la aplicacién de la normativa vigente
en materia de acceso en el AGA, serfa necesario que las normas definieran de for-
ma mas detallada el papel a este respecto de la Comisién Superior Calificadora
de Documentos Administrativos!®. A través de sus dictdmenes e informes se po-
drfa ir generando una doctrina que, junto con la jurisprudencia, fuera configuran-
do unos criterios generales compartidos, al menos, en todos los archivos de la Ad-
ministracién General del Estado.

Es posible que la futura ley de transparencia y acceso a la informacién pd-
blica altere el régimen y el procedimiento establecidos en el RD 1708/2011. En
cualquier caso, creemos que la metodologia expuesta permitird abordar con éxi-
to las nuevas exigencias que puedan plantearse y el AGA continuard, a pesar de
su problemdtica, ofreciendo un servicio de calidad para sus usuarios, sin menos-
cabo de la proteccién de otros intereses y valores.
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Notas

!'La norma remite de una forma un tanto indiscriminada a la normativa de proteccién de datos, cuando
dicha normativa no afecta —ni mucho menos- a todos los documentos que contengan datos referidos a per-
sonas fisicas. Asf, llega a confundirse el derecho de acceso a los datos personales con el acceso a los docu-
mentos que contengan datos referidos exclusivamente al propio solicitante (art. 28.1). O se equiparan los
documentos que contengan datos considerados especialmente protegidos “en los términos de la normati-
va de proteccién de datos personales”, con aquellos que puedan afectar a la intimidad o a la seguridad de
las personas (art. 28.2, primer parrafo), cuando no en todos los casos son equiparables. Incluso se incluye
una remision a la proteccién de datos (art. 28.2, tercer pérrafo) en un supuesto que podria referirse a per-
sonas fallecidas y, por tanto, no entrar en el 4mbito de proteccién de la LOPD.

2 En estos casos, la decisién escapa de la responsabilidad del archivo y pasa a manos de su superior jerar-
quico o del 6rgano que realizé la declaracién de reserva o confidencialidad, para que decidan sobre la con-
cesién de autorizacién de la consulta (art. 27.2).

3 El Real Decreto introduce unos criterios excesivamente cautelosos en su interpretacién de los plazos es-
tablecidos en el articulo 57.1.c LPHE. Asi, para poder beneficiarse del plazo de veinticinco afios desde el
fallecimiento de los afectados, el interesado debera acreditar esta circunstancia -si este dato no constara-
aportando para ello certificacién del Registro Civil. Algo que, como ha sefialado Josep Matas (2011), “no
serd facil de conseguir”. Del mismo modo, el plazo de los cincuenta afios a partir de la fecha de los docu-
mentos no es “automdtico” -a pesar de que existe jurisprudencia en ese sentido-: sélo se aplicard cuando
no sea posible conocer la fecha o el hecho del fallecimiento; y 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 seguridad del afectado y siempre de conformidad con la normativa de proteccién de da-

tos” (art. 28.2 LPHE).

* Aunque sefiala que “en todos los archivos existira un modelo normalizado de solicitud a disposicién de
los interesados, que igualmente estara disponible en la sede electrénica del correspondiente Departamen-
to o entidad de Derecho Publico”, se echa de menos un modelo basico como anexo del Decreto.

5 El art. 24.5 sefiala que las entidades piblicas incluidas en el &mbito de aplicacién de este Real Decreto
informaran del 6rgano competente para resolver las solicitudes de acceso, y en ausencia de previsién ex-
presa, se entenderd competente aquel del que dependa organicamente el archivo que custodia los docu-
mentos cuya consulta se solicita. ;Se refiere inicamente a las entidades de Derecho publico vinculadas o
dependientes de la AGE, o a todos los archivos del Sistema, excluyendo los de oficina?

¢ Que podri ampliarse por otro mes cuando el volumen de lo solicitado, su emplazamiento o las dificulta-
des para su reproduccion asf lo justifiquen, informando de esta circunstancia al solicitante (art. 30.2).

7 Se promueve la asistencia técnica por parte del archivo, que tendrd en cuenta las necesidades especiales
de determinados colectivos (art. 23.3).

8 Se pondrén a disposicién de los usuarios todos los instrumentos de referencia y descripcién posibles (art.
24.4), incluyendo la relacién de los documentos y series documentales de acceso restringido -salvo aque-
llos que en atencién a los intereses protegidos no deban ser objeto de publicidad- (art. 26.2). Se garantiza,
ademds, el uso de las lenguas cooficiales del Estado en los sistemas de informacién archivistica (art. 23.4).

9 Véase al respecto: CIDA [Centro de Informacién Documental de Archivos]. 2011. Estadistica de archivos
2010 [en linea]. Madrid, Subdireccién General de los Archivos Estatales. [Consulta: 15 de enero de 2012].

Disponible en:
http://www.mcu.es/archivos/docs/Novedades/Estadistica_Anual_Archivos_Estatales_2010.pdf
10 En ocasiones, apenas una referencia al 6rgano productor de los mismos.

1 Donde resulta dificil de llevar a cabo dada la escasez de medios en proporcién con el volumen de docu-
mentos gestionados, lo que ha conducido a que encamine sus procedimientos de identificacién y valora-
cién, hasta el momento, a la eliminacién de las fracciones de serie que carecen de valor permanente. El
nuevo RD 1708/2011 atribuye esta funcién de valoracién de la accesibilidad a los archivos centrales, a tra-
vés de los calendarios de conservacién (calendarios de conservacién y acceso). Asi, segin su art. 10.2, “[l]os
6rganos competentes de cada Ministerio propondrén los calendarios de conservacién y acceso de los
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documentos que custodian en los diferentes archivos previstos en este articulo, comunicéndolos a la Co-
misién Superior Calificadora de Documentos Administrativos”.

121 A TORRE Y MARTIN PALOMINO ponen como ejemplo las series de expedientes personales (2000:
54): “A pesar de que conozcamos los plazos de accesibilidad de la serie [...] cada expediente llevard una fe-
cha de acceso diferente, lo que nos obliga al tratamiento individualizado de las piezas, determinando su fe-
cha de acceso a partir de la Gltima fecha del expediente”. Otro caso bastante comiin lo constituyen las se-
ries de correspondencia, especialmente las creadas por los titulares de érganos administrativos, cuyo con-
tenido puede ser imprevisible y, por tanto, requerir un analisis mas pormenorizado.

13 Respecto de las motivaciones que pueden exponer los usuarios, y “que se tendrdn en cuenta en la trami-
tacién y resolucion de la solicitud” (art. 24.3 RD 1708/2011); y su posibilidad de acreditar el consentimien-
to expreso y por escrito de los afectados o el certificado de defuncién de los mismos (art. 28.2 RD

1708/2011), asi como su interés legitimo en el acceso (art. 28.3 RD 1708/2011).
14 Véanse al respecto las obras de ENSENAT et. al. (2004) y PIRIS et. al. (2008), referenciadas en la bi-
bliografia.

15 En este sentido, el RD 1708/2011 recoge, entre las funciones del AGA, la de “[a]plicar, en su caso, las
resoluciones adoptadas por la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos relativas
[...] al acceso [...] de agrupaciones documentales.
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INES IRURITA HERNANDEZ

|_os archivos personales
y familiares en el Archivo
General de la Universidad

de Navarra:
el dificil equilibrio entre el libre
acceso vy la restriccion de uso

Desde la ]%romul ACION de o Ley 1671955 de 25

de junio de Patrimonio Histérico Espafiol, hasta la publicacién del Real Decreto
1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema Espafiol de Ar-
chivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién General del Es-
tado y de sus Organismos Ptblicos y su régimen de acceso, han aparecido leyes,
decretos, reglamentos... que afectan al acceso a la informacién que contienen los
documentos de archivo.

Precisamente, en el articulo 53.c de la Ley 16/1985 de Patrimonio Histéri-
co Espafiol, se plantea por primera vez el derecho fundamental al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, garantizado en el articulo 18 de la
Constitucién Espafiola, en los siguientes términos: “los documentos que contengan
datos personales de caricter policial, procesal, clinico o de cualquier otra fndole
que puedan afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su
vida privada y familiar y a su propia imagen, no podran ser ptblicamente consul-
tados sin que medie consentimiento expreso de los afectados o hasta que haya
transcurrido un plazo de veinticinco afios desde su muerte, si su fecha es conocida,
0, en otro caso, de cincuenta afios, a partir de la fecha de los documentos”.

El derecho de acceso de los ciudadanos a los archivos, queda recogido en
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones

Inés Irurita Hernandez
Archivo General de la Universidad de Navarra
E-mail: irurita@unav.es
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Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comin, en su articulo 37. La pro-
pia ley establece cautelas y restricciones de acceso en los casos ya conocidos, pero
afiade: “No obstante, cuando los solicitantes sean investigadores que acrediten
un interés histérico, cientifico o cultural relevante, se podra autorizar el acceso
directo de aquéllos a la consulta de los expedientes, siempre que quede garanti-
zada correctamente la intimidad de las personas”.

En estos articulos se basa la actuacién profesional de los archiveros, que
debe respetar la legislacién y al mismo tiempo, facilitar el acceso a los documen-
tos, tal y como se indica en el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, arti-
culo 23.3: “el responsable del archivo ofrecerd la asistencia que sea necesaria para
facilitar el ejercicio del derecho de acceso, teniendo en cuenta las necesidades es-
peciales de algunos colectivos”. En el 24.4: “con el fin de facilitar la identifica-
cién de los documentos solicitados, el responsable del archivo pondrd a disposi-
cién del puablico los instrumentos de referencia y descripcién de los fondos docu-
mentales que lo integran, con excepcién de los que en aplicacién de las limita-
ciones legalmente previstas no deban constar”.

Por lo tanto, la legislacién actual no solo establece los derechos de los ciu-
dadanos para acceder a los documentos conservados en los archivos y estar pro-
tegidos ante intromisiones ilegales, sino que recoge ademads las obligaciones que
tienen al respecto los archiveros. Este es un aspecto muy importante y al mismo
tiempo una dificultad afiadida, ya que los archiveros tendridn que conocer la le-
gislacién que protege y ampara no solo a los productores de los documentos, sino
también a todas las personas que aparecen citadas en ellos y por lo tanto tendran
que hacer un estudio riguroso del acceso a los datos que contienen. Ante esta si-
tuacién y siguiendo la legislacién vigente, se deberfa establecer como principio
el libre acceso a los documentos de archivo, determinando cuando sea necesario
unas causas de reserva o restriccién, enunciadas también en las diferentes dispo-
siciones legislativas. Al margen de lo ya citado en pdrrafos anteriores, el articulo
26 del Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre sobre el acceso restringido re-
coge: “en particular, serdn de acceso restringido los documentos clasificados se-
gin lo dispuesto en la normativa sobre secretos oficiales, los documentos que
contengan informacién cuya difusién pudiera entrafiar riesgos para la seguridad
y la defensa del Estado [...] y aquellos que contengan datos personales a los que
se refiere el articulo 28 [...]. El responsable del archivo, siempre que sea posible,
tendr4 a disposicién del pablico la relacién de los documentos y series documen-
tales de acceso restringido, con exclusién de aquellos que en atencién a los inte-
reses protegidos no deban ser objeto de publicidad. El acceso a documentos ex-
cluidos de publica consulta sera restringido y quedard condicionado, con las ex-
cepciones y especialidades previstas en la Ley, a la obtencién de autorizacién pre-
via”. Se siguen indicando, por tanto las responsabilidades de los archiveros ante
los usuarios.
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La Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Car4cter Personal, “tiene por objeto garantizar y proteger, en lo que concierne al
tratamiento de los datos personales, las libertades pudblicas y los derechos funda-
mentales de las personas fisicas, y especialmente de su honor e intimidad perso-
nal y familiar” y, a lo largo de su articulado, recoge las restricciones que se deben
tener en cuenta a la hora de plantearse el acceso a los documentos que conten-
gan datos personales.

No hay que olvidar otro derecho fundamental de los ciudadanos, recogi-
do en el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, en el que se determinan li-
mites por protecciéon de derechos de propiedad intelectual. Si bien, en el articu-
lo 37 establece: “Los titulares de los derechos de autor no podrdn oponerse a las
reproducciones de las obras, cuando aquéllas se realicen sin finalidad lucrativa
por los museos, bibliotecas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o archivos de ti-
tularidad pdblica o integradas en instituciones de caracter cultural o cientifico y
la reproduccién se realice exclusivamente para fines de investigacién o conserva-
cién”. En este caso concreto, y siempre con fines docentes o de investigacién, y
como medida preventiva de conservacién, se podran reproducir documentos de
archivo sujetos a derechos de autor.

Una vez revisado el marco legal, es importante destacar que el principal
caballo de batalla con el que se encuentran los archiveros no es la propia legisla-
cién, sino el estado de los fondos y documentos con los que trabajan. No se pue-
de plantear acceder a la documentacién si no est4 clasificada y no resulta viable
hacerlo sin contar con el personal necesario. Se trata en este caso de dificultades
econdmicas y sobre todo de escasez de personal en los archivos, mas que de las
restricciones ya mencionadas. El principal motivo por el que las solicitudes de
consulta de documentos en un archivo no son atendidas convenientemente es
porque no se dispone del personal, del presupuesto, de los recursos y del tiempo
para poder satisfacerlas. Sobre todo en lo que se refiere a la documentacién his-
térica, la solucién ha sido con frecuencia excluirla de acceso, esperando tiempos
mejores en los que se dispusiese de los recursos necesarios para poder clasificarla
y ponerla asf a disposicién de los usuarios. En este sentido, ha influido también el
exceso de celo de muchos archiveros en su papel de custodios de los documentos.
Afortunadamente la situacién ha ido cambiando, también en los archivos con
documentacién histérica, por la visién del usuario como cliente potencial, desti-
natario final del trabajo que se realiza cada dia. Este celo profesional ha provoca-
do, en muchas ocasiones, un conflicto de intereses entre archiveros e investiga-
dores que desean acceder a estos datos, por otra parte muy necesarios para su tra-
bajo, independientemente de estos otros aspectos.

Dentro del propio colectivo profesional de los archiveros se ha ido toman-
do conciencia de la necesidad de colaborar con los investigadores en una simbiosis

| 225



muy productiva para ambos grupos profesionales. Para los investigadores supone
el acceso a una documentacién inédita de dificil acceso y para los archiveros se
abren unas perspectivas extraordinarias de trabajo profesional, en el estudio y en
la bdsqueda de procesos normalizadores.

Por lo tanto, la existencia de una normativa que regule el acceso a los do-
cumentos y las dificultades ya mencionadas, aunque a priori pueden complicar el
trabajo de los archiveros, han de servir para que se sistematicen todos los proce-
sos y procedimientos, desde la incorporacién de los documentos a los distintos ar-
chivos, su tratamiento, ordenacién, clasificacién, etc., hasta su difusién. Esta sis-
tematizacién, sobre todo del acceso a los documentos, facilitard enormemente el
trabajo y simplificara la gestién de todos los fondos.

El Archivo General de la Universidad de Navarra

La aportacién que se ofrece en esta comunicacién cientifica, a las cuestiones que
ya se han planteado, es la bisqueda de la solucién intermedia entre el libre acce-
so a los documentos y las restricciones de uso que pueden —y en determinados ca-
sos deben— existir. En un esfuerzo por adaptar la normativa vigente, las dificulta-
des planteadas y las necesidades de acceso de los usuarios e investigadores a la do-
cumentacién, se va a exponer el caso concreto del Archivo General de la Uni-
versidad de Navarra donde se custodian fondos personales y familiares donados a
la propia Universidad. Estos fondos documentales contienen informacién recien-
te, susceptible de afectar al honor, a la intimidad, a la propia imagen de las per-
sonas y sujeta en muchos casos a la Ley de Propiedad Intelectual.

Desde 1987, la Universidad de Navarra recibe, en donacién, archivos per-
sonales y familiares de propietarios que, conscientes de su responsabilidad al po-
seer documentacion histérica, desean ponerla a disposicion de la investigacion.

Una de las funciones primordiales de las universidades es promover la in-
vestigacién cientifica en los distintos campos del saber, en beneficio de la labor
docente y como forma de aportar conocimiento a la sociedad y de favorecer la in-
novacién y el desarrollo. En ese marco, la Universidad de Navarra ha estableci-
do entre sus objetivos prioritarios el impulso de la investigacién de las Humani-
dades y las Ciencias Sociales y, consciente del valor que los archivos personales
y familiares tienen para la misma, ha apostado decididamente por potenciar el
desarrollo de los fondos personales y familiares de su Archivo General.

La mayorfa de los archivos donados pertenecen a personajes de la vida pd-
blica espafiola: politicos de todas las tendencias, ministros y directores generales,
empresarios de diferentes sectores, profesores de universidades, cientificos, escri-
tores, arquitectos, periodistas, abogados, embajadores y diplomadticos, obispos,
miembros de asociaciones de ambito nacional o internacional, intelectuales,
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militares, gobernadores civiles, editores... y un largo etc. También hay un consi-
derable nimero de archivos de familias de la nobleza espafiolal.

Por su propia naturaleza, los archivos personales se consideran dentro del
ambito de lo privado, en cuanto a su titularidad, no tanto en cuanto a su conte-
nido, ya que por su misma definicién al formarse por la acumulacién de documen-
tos recogidos por una persona a lo largo de su vida -fundamentalmente de su tra-
yectoria profesional- resulta dificil en muchas ocasiones distinguir el origen y la
funcién de la documentacién que conserva. Estas situaciones complican también
el tratamiento que vaya a recibir la documentacién, sobre todo de cara a una va-
loracién sobre el acceso y difusién de estos documentos.

Con el fin de dar solucién a estas situaciones, desde el Archivo se ha de-
sarrollado un sistema de ingreso de los fondos donados, una normativa de acceso
y un documento de compromisos con los investigadores que busca el equilibrio
entre el derecho de los investigadores a acceder y los derechos de los donantes
antes aludidos.

La sistematizacién antes aludida, que facilitard la gestién de los fondos y
su posterior acceso, comienza desde el momento del ingreso de la documentacién
en el Archivo. En todos los casos se procura la realizacién de convenios de dona-
cién por escrito. Una vez estudiada la legislacién vigente se ha elaborado un do-
cumento Unico, aprobado por la Asesorfa Juridica de la Universidad y que se con-
tinda utilizando en la actualidad con resultados satisfactorios?. En este documen-
to, formalizado entre la Universidad y el legitimo propietario del archivo, se re-
coge la voluntad expresa del donante, el objetivo de la donacién y los compro-
misos que asume la propia Universidad. Estas son algunas de sus cldusulas mds re-
levantes:

- En el marco de los fines culturales y de investigacién y por lo tanto de di-
vulgacién y difusién que son propios de la investigacién cientifica y téc-
nica, esta donacién incluye expresamente la cesién en exclusiva e indefi-
nida, o por el maximo tiempo permitido por la ley, de todos los derechos
de propiedad intelectual de todas las obras que forman parte del archivo
donado incluyendo la utilizacién fragmentaria de las mismas, para cual-
quier modalidad de explotacién, comunicacién publica, distribucién asi
como soporte, formato y medio, incluidos los audiovisuales, los informati-
cos, los multimedia, los telemdticos, etc.

La donacién de este archivo supone el traspaso de la titularidad del mis-

mo a la Universidad de Navarra que pasard a ser la propietaria y asumird

los siguientes compromisos:

- Poner el archivo a disposicién de los investigadores y del piblico en ge-
neral, para su divulgacién, de la forma que los responsables técnicos de
la Universidad de Navarra consideren mds oportuna.
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- Establecer los criterios de tratamiento especifico y de evaluacién y selec-
cién més adecuados con el fin de garantizar la mejor gestién y preserva-
cién de todo el archivo.

- Proceder a la organizacién y a la elaboracién de instrumentos de descrip-
cién del archivo para facilitar su consulta y difusién.

- Fomentar la cita correcta de este fondo.

El documento completo se puede consultar en la pagina web del Archivo
dentro del Curso de Verano de las universidades navarras 2010°.

Con este procedimiento se consigue tener la seguridad de la titularidad del
fondo, manifestar la intencién de que el archivo sea donado para la investigacién
y asegurar los derechos de uso de los documentos que forman el fondo, lo que per-
mitird facilitar a los investigadores la obtencién de copias con las salvedades que
exige la ley: “cuando los documentos no sean de libre consulta [...] y cuando la
reproduccién suponga vulneracién de los derechos de propiedad intelectual”
(Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre; articulo 31).

Al mismo tiempo, en los compromisos asumidos por la Universidad, se
respetan las indicaciones legales ya comentadas y que suponen una responsabili-
dad para los archiveros: establecer los criterios de tratamiento especifico, de va-
loracién y seleccién de los documentos, clasificar los fondos para ponerlos a dis-
posicién de los investigadores y disponer la manera mas adecuada de hacerlo
(siempre dentro de los mérgenes establecidos por la legislacién), elaborar los ins-
trumentos de descripcién del fondo para facilitar su consulta y fomentar su cita
de la forma correcta, es decir, salvaguardando los derechos de autor en los fondos
en los que sea necesario.

En la Instruccién de Gobierno del Archivo General de la Universidad de
Navarra, Seccién 42, articulo 53 se especifica: “El acceso a los fondos externos de-
positados en el Archivo Histérico sera competencia de las comisiones especiales
creadas en cada caso y estara siempre sujeta a los derechos de las personas y a la
voluntad de los donantes™.

Siguiendo el procedimiento de trabajo del Archivo General de la Univer-
sidad de Navarra, una vez recibido el fondo y terminada su clasificacién’, se ela-
bora un informe de acceso en el que se recogen las posibles restricciones de acce-
so de determinadas series o documentos, que quedan excluidos de consulta. Estas
series o documentos seleccionados se describen en cualquier caso en los instru-
mentos de descripcidn y se indica en ellos la causa de su exclusién. Excepcional-
mente puede permitirse la consulta de los documentos de acceso restringido,
previa solicitud de autorizacién y siempre con una exposicién razonada de los
motivos. El Archivo valora la solicitud y puede o no autorizarla, en el caso de
que la documentacién contenga datos de relevancia para la investigacién del

usuario®.
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Para facilitar el acceso a los fondos, se ha sistematizado también el proce-
dimiento de solicitud y consulta de los documentos. El proceso previo a la consul-
ta se puede realizar desde la propia pigina web del Archivo: consulta de los datos
de localizacién, horarios, condiciones de acceso, servicios que se proporcionan y
fundamentalmente la consulta de la relacién actualizada de los fondos personales
que son de libre acceso. Una vez seleccionado el fondo de interés, se realiza la so-
licitud y se indican las fechas en las que se quiere realizar la consulta. Todo el pro-
cedimiento se realiza online’: seleccién del fondo, del dfa de consulta, peticién de
las cajas y el horario. En la misma pdgina se facilita la informacién sobre la con-
sulta en sala de la documentacién, el acceso a todos los formularios necesarios, in-
cluidas la solicitud de reproducciones y la expedicién de certificados.

En todos los casos y previo a la consulta, el investigador debe aceptar y fir-
mar unas Instrucciones y condiciones generales sobre la consulta de los Fondos
Personales del Archivo General de la Universidad de Navarra, que el Archivo ha
elaborado con la colaboracién de la Asesorfa Juridica y de un consultor externo®
(ver Anexo 1).

En este documento, el investigador se compromete a respetar la integri-
dad de los fondos, a corroborar que los fines de su consulta son exclusivamente
los declarados en su solicitud y a aceptar las condiciones de acceso, uso, repro-
duccién y difusién establecidas por el Archivo, con el objetivo de salvaguardar
en todo momento el derecho al honor y a la intimidad de las personas cuyos da-
tos puedan estar presentes en los documentos que consulte. Al final del docu-
mento, para un mejor conocimiento sobre la normativa que protege estos dere-
chos, se ofrece al investigador un resumen de los aspectos principales a conside-
rar en el caso de investigacién histdrica.

La puesta en marcha de la sistematizacién en los procesos de trabajo, sobre
todo en el acceso a los documentos, ha tenido como consecuencia el aumento de
los fondos personales ya clasificados y puestos a disposicién de los investigadores. El
respeto de la legislacién vigente, el trabajo de clasificacién de los fondos y el deseo
de facilitar un mayor acceso a los documentos para su consulta y difusién han per-
mitido realizar estudios de acceso mds flexibles, menos excluyentes y adaptados al
contenido de cada fondo y a las necesidades de los usuarios. El aumento del ndme-
ro de fondos de libre acceso en su totalidad o en su mayor parte, y su consiguiente
difusién, han contribuido al incremento de los investigadores que han consultado
los fondos personales y familiares del Archivo General de la Universidad de Nava-
rra en los dltimos afios, pasando de 12 en 2006 a 119 en 2010, asf como del ndme-
ro de consultas realizadas, que han pasado de 85 a 1421 en el mismo perfodo. No
parece, por tanto, descabellado afirmar que la bisqueda del equilibrio entre el libre
acceso a los documentos, con las dificultades que se han planteado -fundamental-
mente econémicas- y la proteccién de los derechos de las personas y de los datos de
carécter personal, puede dejar de ser un objetivo inalcanzable.
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ANEXO 1

Instrucciones y condiciones generales sobre la consulta
de los Fondos Personales del Archivo General

de la Universidad de Navarra

Primera.- La consulta de los fondos comporta la obligacién de mantener escru-
pulosamente su integridad, por lo que queda prohibida la sustraccién, alteracién
de orden o destruccién de cualquiera de los documentos que lo componen.

Segunda.- Podr4 solicitarse reproduccién de aquellos documentos que el investi-
gador/a considere de su interés. Las reproducciones las realizard exclusivamente
el personal del Archivo. No estd permitida la realizacién de ningin tipo de co-
pia por parte del investigador (fotograffas, escaneados, digitalizaciones, etc.).
Cada investigador/a sufragara las reproducciones que solicite.

Tercera.- Como criterio general no se reproducirdn documentos cuyo contenido
atente contra derechos de terceras personas protegidos por la Ley. A peticién mo-
tivada del investigador se analizard la posibilidad de efectuar reproducciones par-
ciales.

Cuarta.- El/la investigador/a se compromete a no utilizar la informacién a la que
accederd para fines no permitidos por la Ley. Especialmente se compromete a res-
petar el derecho al honor y a la intimidad de las personas cuyos datos puedan es-
tar presentes en los documentos que consulte, siendo esta consulta exclusiva-
mente para los fines declarados en su solicitud.

Quinta.- Elfla investigador/a cumplird la Ley Orgédnica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal, en la medida que sea apli-
cable.

Sexta.- Si el incumplimiento de las obligaciones asumidas por el solicitante im-
plicasen una reclamacién de terceros contra la Universidad de Navarra, el/la in-
vestigador/a se compromete a asumir personalmente la responsabilidad y a eximir
de ella a la Universidad de Navarra.

Séptima.- El/la investigador/a comunicar4 al personal del Archivo la existencia
de cualquier documento al que se tenga acceso que pueda contener cualquier tipo
de informacién cuya divulgacién pudiera comportar una intromisién en el dere-
cho al honor y a la intimidad personal y familiar, asi como de la existencia de car-
tas, memorias u otros escritos que pudieran ser considerados como personales y
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de cardcter intimo. No comunicard a terceras personas, ni divulgara por cualquier
medio, directa o indirectamente, dicha informacién sin que medie anterior y ex-
preso consentimiento de los afectados, solicitado a través del Archivo General de
la Universidad de Navarra. Para un mejor conocimiento sobre la normativa que
protege estos derechos le ofrecemos un resumen de los aspectos principales a con-

siderar en el caso de investigacién histérica’.

Octava.- La publicacién o difusién de reproducciones, en cualquier tipo de for-
mato y/o soporte, exige la autorizacién expresa del Archivo General de la Uni-
versidad de Navarra.
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Ley Foral 12/2007, de 4 de abril, de Archivos y Documentos.
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midad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

231



Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal.

Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema Espafiol
de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién General del
Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso.

Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual.

Notas
Uhttp://www.unav.es/servicio/archivo/relaciondefondos

2 En los estudios preliminares resulté de gran utilidad el Manual para la gestion de fondos y colecciones foto-
grdficas de Joan Boadas, Llufs-Esteve Casellas y M. Angels Suquet.

3 http://www.unav.es/servicio/archivo/documentos_archivos_personales
4 http://www.unav.es/serviciofarchivo/fondoun
5 Ejemplo del estudio y clasificacién de uno de los fondos del Archivo: http://hdl.handle.net/10171/3868

% En el caso mds extremo, ante la relevancia histérica del documento, se autorizé la consulta de una copia
en la que previamente se habfan eliminado los datos de caricter personal que atentaban contra el honor
de las personas citadas.

7 http://www.unav.es/servicio/archivo/atencionalusuariol
8 http://hdl.handle.net/10171/12687

% El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, garantizado en
el articulo 18 de la Constitucién, queda protegido frente a todo género de intromisiones ilegitimas, de
acuerdo con lo establecido en la Ley Orgdnica 1/82, de 5 de mayo. El ejercicio de las acciones de protec-
cién civil del honor, la intimidad o la imagen corresponden en primer lugar al propio afectado. En el caso
de una persona fallecida corresponde a quien esta haya designado a tal efecto en su testamento. No exis-
tiendo designacién, o habiendo fallecido la persona designada, estaran legitimados para recabar la protec-
cién el conyuge, los descendientes, ascendientes y hermanos de la persona afectada que viviesen al tiem-
po de su fallecimiento. A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccién corresponderan al
Ministerio Fiscal, que podrd actuar de oficio a la instancia de persona interesada, siempre que no hubieren
transcurrido mds de ochenta afios desde el fallecimiento del afectado.

Entre otros casos, tienen la consideracién de intromisiones ilegitimas en el 4mbito de proteccién delimi-
tado por dicha Ley, la divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afec-
ten a su intimidad, a su reputacién y buen nombre, asi como la revelacién o publicacién del contenido de
cartas, memorias u otros escritos personales de caricter ntimo.

No obstante, la Ley entiende que no existen intromisiones cuando en la divulgacién de hechos o informa-
ciones “predomine un interés histérico, cientifico o cultural relevante”.

El Archivo facilita el acceso a los fondos que custodia cumpliendo los plazos de proteccién o reserva esta-
blecidos por la Ley y siguiendo sus criterios y principios. Corresponde al investigador utilizar las informa-
ciones o documentos comunicados de forma adecuada y respetuosa con los derechos citados. El investiga-
dor, bajo su exclusiva responsabilidad, deber4 evitar comunicar informaciones que puedan injustificada-
mente perjudicar dichos derechos. Corresponde a cada investigador valorar si la informacién a la que ha
tenido acceso puede o debe ser divulgada en consonancia con la investigacién que estd llevando a cabo.
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Conflicto entre
confidencialidad
y derecho de acceso en

la documentacion tributaria.
La experiencia de la Comisidon

de Evaluacion Documental

del Gobierno de Navarra

La incorporacién de Navarra. i monr

qufa constitucional espafiola supuso un nuevo estatus politico; dejé de tener la
condicién de reino propio para pasar a ser una provincia gobernada por una Di-
putacién Provincial, mas tarde denominada Foral.

La Ley de 25 de octubre de 1839 de confirmacién de los Fueros de Nava-
rra y, sobre todo, la [lamada Ley Paccionada, de 16 de agosto de 1841, que supo-
ne el inicio de la modernizacién del régimen fiscal navarro, fijan el nuevo marco
legal, al reconocer, entre otras prerrogativas, la capacidad de regular la actividad
tributaria y financiera en su territorio. Facultad que mantuvo y quedé reconoci-
da por la Constitucién Espafiola de 1978, como un derecho histérico, y por la
Ley Organica de Reintegraciéon y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra
(LORAFNA) promulgada en 1982 como Estatuto de Autonomia de la Comuni-
dad Foral de Navarra.

La LORAFNA recoge expresamente la potestad de Navarra para mante-
ner, establecer y regular su propio régimen tributario, siempre que no se oponga
a los pactos internacionales y a los impuestos del propio Estado (art. 45), sin per-
juicio de lo dispuesto en el correspondiente Convenio Econémico.

El Convenio Econémico! es, desde 1841, el sistema por el que Navarra re-
gula la actividad financiera y tributaria. En el mismo se determinan las aportaciones
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a las cargas generales del Estado, asf como los criterios de armonizacién del régi-
men foral navarro con el régimen comtn. Todos los elementos del Convenio son
pactados, por lo que esa armonizacién de los sistemas tributarios, la actualizacién
de dicha aportacién econdmica o los criterios de aplicacién e interpretacién del
mismo se efecttian mediante acuerdo entre el Estado y Navarra.

Este acuerdo adopta rango formal de ley ordinaria y no tiene fijado un pla-
zo de vigencia determinado, sino que su duracién depende de lo que en el futuro
acuerden las partes. Las diferencias de interpretacién y controversias que pudie-
ran surgir las resuelve la Junta Arbitral, institucién creada por el Convenio Eco-
némico de 1927 y formada por representantes de las partes negociadoras. En la
actualidad esta vigente el Convenio de 1990% con las reformas de 1993, 1998,
2003 y 2007.

De acuerdo con el Convenio Econémico de 1990, la Hacienda Piblica de
Navarra ostentard las mismas facultades y prerrogativas, en relacién con la exac-
cién, gestién, liquidacién, recaudacién, inspeccién y revisién de los tributos pro-
pios de la Comunidad Foral, que tiene reconocidas la Hacienda Pdblica del Esta-
do respecto del territorio nacional, respetando los criterios de armonizacién y las
competencias que correspondan a la Administracién Central.

Para desarrollar la gestién tributaria encomendada, el Gobierno de Nava-
tra cre6 en 1999 el organismo auténomo Hacienda Tributaria de Navarra® que
ejerce, conforme a su normativa especifica, las competencias de gestién, inspec-
cién y recaudacién de los tributos e ingresos de derecho publico cuya titularidad
corresponde a la Comunidad Foral.

Los tributos se clasifican en impuestos, tasas y contribuciones especiales?
y son los mismos que los establecidos en la Hacienda Publica del Estado para el
territorio de su competencia:

- Impuestos Directos.
- Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
- Impuesto sobre el Patrimonio.
- Impuesto sobre Sociedades.
- Impuesto sobre la Renta de No Residentes.
- Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

- Impuestos Indirectos.
- Impuestos sobre el Valor Afiadido.
- Impuestos Especiales.
- Impuesto sobre las Primas de Seguros.
- Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados.
- Tributos sobre el Juego.

236 | Susana Herreros / M? Teresa Sola / Juan Carlos Balda >



La gestién de estos impuestos se plasma en distintos tipos documentales
tanto en soporte papel como, sobre todo a partir de 2001, en formato electréni-
co. Se trata de modelos normalizados impresos o plantillas aprobados por la Ha-
cienda Tributaria de Navarra con una identificacién (numérica o alfanumérica)
para cada modelo: declaraciones-liquidaciones de los distintos tipos de impues-
tos, cartas de pago, pagos fraccionados, expedientes de apremio, actas, expedien-
tes y planes de inspeccién, recursos e impugnaciones, solicitudes y reclamaciones
que presentan los sujetos tributarios, expedientes sancionadores que se tramitan
como consecuencia de la inspeccién, documentos informativos (modelos banca-
rios), comunicaciones al censo de entidades, tasaciones, etc.

Evaluacion de la documentacion
de la Hacienda Tributaria de Navarra

Eleccion de la documentacién
La documentacién de la Hacienda Tributaria se evalué entre 2009 y 2010. Esta
decisién respondia a una doble preocupacién suscitada en el Archivo de la Ad-
ministracién. Por una parte, la gestién tributaria generaba un enorme volumen
de documentacién’, por otra, como se ha visto, se trataba de una competencia
histérica de Navarra. Si a ello unimos la progresiva implantacién de la tramita-
cién electrénica en los documentos fiscales, se imponfa la necesidad de determi-
nar el potencial valor secundario y los plazos de conservacién y acceso de esta do-
cumentacion.

Estas circunstancias animaron en 2009 al Archivo de la Administracién
a proceder al estudio de las series documentales y elevar una propuesta a la Co-
misién de Evaluacién Documental con el fin de determinar su conservacién o eli-
minacién, asi como el régimen de acceso a la documentacién.

El proceso de identificacion y clasificacion
El proceso de evaluacion se inici6 a instancias del Archivo de la Administracién,
tal como indica el reglamento de la Comisién, con un anilisis de la documenta-
cién y de la legislacion tributaria. En un primer momento se pensé identificar
cada procedimiento tributario regulado por las leyes y reglamentos especificos.
Sin embargo, pronto surgié el inconveniente de que Hacienda Tributaria traba-
ja con modelos normalizados de documentos, agrupados después en cajas de ar-
chivo y ordenados por un niimero secuencial, sin formar expedientes.

La enorme produccién de documentos y las necesidades de recuperacién
de la informacién habfa condicionado la instalacién formando agrupaciones por
tipos de documentos: notificaciones, cartas de pago, impresos de declaracién,
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etc., dotados de una numeracién secuencial que condicionaba la instalacién y re-
cuperacién del documento.

Para las unidades tramitadoras este sistema de trabajo resultaba préctico
y les permitia localizar cémodamente los distintos documentos, ya que, al contar
con un fichero de contribuyentes, la introduccién de los datos identificativos y
fiscales de los mismos, les facilitaba el acceso a la informacién y al documento
identificado con un ndmero secuencial.

Esta practica condicioné en gran medida los trabajos de identificacién de
series y la reelaboracién del cuadro de clasificacién del Archivo de la Adminis-
tracién. No era posible reflejar los distintos procedimientos tributarios (liquida-
cién, recaudacién) sino la gestién de los diferentes impuestos, identificando cada
modelo tributario con una serie y sin intentar recomponer los expedientes por
impuestos para no romper la ordenacién fisica secuencial de los distintos tipos
documentales.

Para poder realizar una adecuada valoracién se elaboré una Ficha de Iden-
tificacién de cada serie en donde se recogia: el objeto de la misma, los documen-
tos bésicos que contiene, las series relacionadas, la legislaciéon que le afecta, su
tramitacién, el valor administrativo y el valor secundario, los plazos de transfe-
rencia, las condiciones de acceso, y ejemplos de valoracién, si los habia, de otras
administraciones, con el fin de documentar cada uno de los procedimientos que
debia ser consensuado con las unidades de gestién y los servicios juridicos de la
Hacienda Tributaria.

Dada la complejidad de la documentacién y la enorme cantidad de series
documentales existentes, se opté por facilitar el trabajo de las unidades produc-
toras con la propuesta de una valoracién conjunta -salvo alguna excepcién oca-
sional como la de “control de contribuyentes”- por cada una de las agrupaciones de
series, en la que se establecia el mismo valor primario y secundario y los plazos de
acceso a la documentacién. Este sistema, que result6 vélido y eficiente, se aplicé
también en las propuestas elevadas a la Comisién de Evaluacién. En este punto,
es preciso destacar las facilidades y el alto grado de implicacién de este organis-
mo en todo el proceso de evaluacién®.

Hacienda Tributaria propuso aplicar un criterio tnico de conservacién
por un periodo de 10 afios para aquella documentacién que no fuera evaluada de
conservacién permanente. Con ese plazo se cubria ampliamente la posibilidad de
justificar por parte del contribuyente la presentacién de declaraciones-liquidacio-
nes extempordneas (presentacién voluntaria de una declaracién-liquidacién de
un sujeto tributario hasta 4 afios después del ejercicio fiscal al que corresponda)
asi como conservar la documentacién mientras no prescribieran los plazos lega-
les de derechos y acciones’ (4 afios), las responsabilidades contables® (5 afios) y
los delitos de defraudacién a la Hacienda Piblica’. Respecto al acceso, reconocié
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la dificultad para establecer plazos concretos y se dejé pendiente su debate a la
Comisién.

Una vez concluido el trabajo, se elevaron a la Comisién las propuestas
consensuadas con los gestores y servicios juridicos de Hacienda Tributaria. Los
acuerdos, adoptados en la sesién ordinaria celebrada el dfa 17 de junio de 2010,
fueron aprobados por Resolucién del Director General de Cultura y publicando

en el Boletin Oficial de Navarra!®.

Propuesta de evaluacion

La Comisién analizé la propuesta consensuada entre el Archivo y Hacienda
Tributaria. A la vista de la complejidad de la documentacién y a fin de agilizar
el proceso de evaluacién se expusieron las propuestas agrupadas por criterios de
conservacién. Tras el debate de las propuestas se adoptaron los siguientes
acuerdos!!:

Conservacion permanente
- Comunicacién de altas, bajas y modificaciones al Censo de Entidades.

- Comunicacién de modificaciones de datos de la riqueza territorial y catas-
tral.

- Actas de Inspeccién.

Eliminacion a los 10 afos del afno fiscal
- Todo el resto de la documentacién tributaria.

- Conservacién, por muestreo, de una caja por afio y serie documental.

Asimismo, se acordé que el Archivo se responsabilizarfa de guardar, a
modo de muestreo, una copia de cada uno de los modelos electrénicos implanta-
dos por Hacienda, de forma que permitiera documentar la evolucién de los dis-
tintos usos en la tramitacién de la documentacién fiscal. La decisién de elimina-
cién total del soporte papel fue respaldada por la dificultad en el manejo y uso de
la documentacién con fines de investigacién o estadisticos. Parecfa dificil su ex-
plotacién sin el respaldo de los sistemas informéticos, por lo que se propuso con-
servar los repositorios electrénicos. En definitiva, se acordé el valor secundario
de la documentacién como fuente de investigacién histérica y, en consecuencia,
su conservacién permanente en soporte electrénico'?.

Sin embargo, la determinacién del plazo de acceso suscité un mayor

debate.
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El acceso a la documentacion
de la Hacienda Tributaria de Navarra

El acceso a la documentacién tributaria

En este punto no se trata de abordar el derecho de acceso de los ciudadanos a la
documentacién en su condicién de interesados, regulado por Ley 30/1992 de Ré¢-
gimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comun, sino la confrontacién
suscitada entre el derecho a saber y el de respeto al honor e intimidad de las per-
sonas cuando los usuarios, que no tienen la condicién de interesados en el docu-
mento, solicitan acceder a €l para su consulta.

El criterio de restriccién o publicacién debe estar sustanciado en la legis-
lacién y establecerse de acuerdo con el contenido informativo y la normativa
concreta que afecta a cada documento. En cada caso habrd que ponderar los dis-
tintos derechos constitucionales y la legislacién que los desarrollan: el derecho de
libre acceso a los archivos y documentos contenidos en ellos'?, el de informacién,
el uso para la investigacién cultural y cientifica'* habra que valorarlos en relacién
con otros que, para proteger a los afectados, obligan a restringir el acceso, como
es, entre otros, el derecho al honor, a la intimidad y a la propia imagen?.

El acceso a la documentacién tributaria estd regulado por el articulo 105
de la Ley Foral 13/2000 General Tributaria que restringe el uso de dicha docu-
mentacién “para la efectiva aplicacién de los tributos o recursos cuya gestién ten-
ga encomendada la Administracién Tributaria, sin que puedan ser cedidos o co-
municados a terceros”, a excepcién de unos supuestos tasados'®.

Es cierto, por otra parte, que el articulo 103 de la misma Ley introduce
una salvedad, en alusién a la Ley Orgénica 1/1982, que permite, con la autoriza-
cién del Consejero de Economfa y Hacienda, que un investigador pueda consul-
tar la documentacién que contenga datos que afecten al honor, intimidad o la
propia imagen, pero no deja de ser una excepcién dificil de tramitar y con un im-
portante componente subjetivo.

Dentro de este proceso de evaluacion, y a los efectos de aplicar el régimen
de acceso a la documentacién tributaria, la Comisién consideré otras leyes que
regulan el acceso a los documentos por si podfa encontrarse amparo legal que fa-
cilitara la consulta de la documentacién tributaria.

Asi, la Ley Foral 12/2007, de 4 de abril, de Archivos y Documentos, esta-
blece en su articulo 20, de forma semejante a la Ley de Patrimonio Histérico Es-
pafiol, que “cuando los documentos contengan datos que puedan afectar a la se-
guridad, el honor, la intimidad o la imagen de las personas, como norma general
y salvo que la legislacién especifica disponga otra cosa, podran ser objeto de con-
sulta con el consentimiento de los afectados, o cuando hayan transcurrido 25
afios desde su muerte, o, si no se conoce la fecha de esta, a los 50 afios desde la
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fecha de finalizacién del documento”. Por tanto, se limita el acceso a la docu-
mentacién tributaria al existir legislacién especifica.

También la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales, y especialmente su reglamento de desarrollo, remiten en mate-
ria de acceso a la legislacién especifica cuando esta exista. La Ley de Proteccién
de Datos considera “dato de cardcter personal: cualquier informacién concer-
niente a personas fisicas identificadas o identificables”? estableciendo, como
norma general, que “solo podrdn ser comunicados a un tercero para el cumpli-
miento de fines directamente relacionados con las funciones legitimas del ceden-
te y del cesionario con el previo consentimiento del interesado”. Cierto es que
también sefiala dicha Ley que el consentimiento no serd preciso “cuando la ce-
sién se produzca entre Administraciones Publicas y tenga por objeto el trata-
miento posterior de los datos con fines histéricos, estadisticos o cientificos”!8.

El Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el
reglamento de desarrollo de la ley anterior, va mds all4 y sefiala en su articulo 9
que no se considerard incompatible el uso de los datos de cardcter personal para
finalidades distintas a aquellas para las que los datos hubieran sido recogidos,
cuando el tratamiento de los mismos sea con fines histéricos, estadisticos o cien-
tificos “y que en estos casos se atenderd a la legislacién que en cada caso resulte
aplicable”. Entre otras, cita la Ley 16/1985, de 25 junio, del Patrimonio Histéri-
co Espafiol. De nuevo se restringe el acceso a la documentacién tributaria al exis-
tir legislacién especifica aplicable.

En esta misma linea se encuadra un informe del Defensor del Pueblo de
Navarra'?, que en su reflexién final considera que la linea de actuacién en el tra-
tamiento de datos personales debe venir presidida por la utilizacién de los datos
exclusivamente para el fin con que se crea cada uno de los ficheros, adoptando
las medidas necesarias para garantizar esa confidencialidad, asf como su seguri-
dad. El Reglamento de desarrollo de la Ley 15/1999 establecerfa que los datos tri-
butarios requieren un nivel medio de proteccién.

En referencia a la proteccién de datos de las personas juridicas®®, contri-
buyentes asi mismo de la Hacienda Tributaria, hay que sefialar que no son obje-
to de la Ley de Proteccién de Datos, pero son datos cuyo tratamiento debe ser
protegido.

Siguiendo a Tomds Vidal Marin, el honor de las personas juridicas se ha
introducido en el ordenamiento juridico espafiol a través de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Dicho tribunal reconoce este derecho para las personas
juridicas de derecho privado, entendiéndolo en el sentido de buena reputacién.
Esa opinién trasciende a la persona como ser individual y se extiende a dmbitos
que superan al individuo para aplicarlos sobre asociaciones o grupos sociales de los
que forma parte, ya que el desmerecimiento en la consideracién ajena puede su-
poner la imposibilidad de que dicha asociacién desarrolle libremente sus legitimas
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actividades y, por tanto, pueda conseguir sus fines. Puede establecerse un 4mbito
de proteccién de su propia identidad y en dos dmbitos distintos: tanto para pro-
teger su identidad cuando desarrolla sus fines como para proteger las condiciones
de ejercicio de su identidad, bajo las que recaerfa el derecho al honor. En el caso
de sociedades civiles y mercantiles la difamacién puede tener por objeto intere-
ses puramente econdémicos o patrimoniales, que no se incluyen en el &mbito del
derecho al honor. En estos casos la proteccién de esos intereses se buscara en el
Codigo Civil o en la legislacién mercantil?!.

En el Archivo de la Administracién no se han recibido solicitudes de con-
sulta de documentacién tributaria en soporte papel con fines de investigacién,
probablemente por presuponer su hermetismo a la hora del acceso y por la difi-
cultad que presenta para manejar los datos.

Serfa impensable realizar cualquier estudio sin contar con un soporte in-
formdtico, circunstancia que condiciond, en buena medida, la destruccién de la
documentacién en papel y la conservacién permanente del Fichero de Contribu-
yentes.

En la actualidad esta base de datos se encuentra bajo custodia de la Ha-
cienda Tributaria, lo que dificulta la puesta a disposicién de la informacién a los
investigadores. El propio organismo elabora algunos informes o memorias fiscales
donde se recogen desglosados los datos estadisticos por impuestos, zonas geogra-
ficas, por tipo de contribuyentes, fraudes detectados u otros, que se ponen al ser-
vicio de los ciudadanos, pero resultan insuficientes para abordar estudios estadfs-
ticos de mayor calado.

Por ello, la Comisién de Evaluacién acordé que los datos del Fichero de
Contribuyentes se transfirieran, cumplidos 30 afios del periodo fiscal, al Archivo
de la Administracién, con la advertencia de facilitar la informacién a los usua-
rios disgregando los datos de cardcter personal de los fiscales, asi como de no pro-
porcionar resultados inferiores a 10 registros a fin de preservar la intimidad de las
personas.

Como conclusidn, tras el largo debate sobre el acceso, se acordé encomen-
dar a la Presidencia de la Comisién de Evaluacién realizar las gestiones oportu-
nas para que, en una futura reforma de la Ley Tributaria, el legislador establecie-
ra unos plazos concretos de acceso a esta documentacién, entendiendo que de lo
contrario se vaciaba de contenido el valor secundario acordado.

Reflexiones sobre el acceso a la documentacion tributaria

con fines de investigacion

Ante el conflicto que se plantea por una parte entre el derecho a la informacién
y la investigacién y por otra el de respeto al honor, intimidad personal y familiar
y la propia imagen, el legislador ha optado por una via intermedia y ha estable-
cido en la Ley de Procedimiento Administrativo, en su articulo 37.7 que “cuando
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los solicitantes de documentos sean investigadores que acrediten un interés his-
térico, cientifico o cultural relevante, se podra autorizar el acceso directo de
aquéllos a la consulta de los expedientes, siempre que quede garantizada debida-
mente la intimidad de las personas”.

Varios archivos municipales han considerado, y asf lo regulan en sus regla-
mentos de funcionamiento, que la intimidad de las personas queda suficiente-
mente garantizada con un compromiso, expreso y por escrito, del investigador a
no revelar los datos personales a los que tenga acceso en los documentos consul-
tados para su investigacién. Incluso alguna ley autonémica de archivos y docu-
mentos permite el acceso a los investigadores a documentacién de acceso restrin-
gido con una autorizacién previa??.

Estas normas no definen quiénes son investigadores acreditados, por lo
que habrd que acudir a la Ley Orgédnica 6/2001, de 21 de diciembre, de Univer-
sidades para aproximarnos a una definicién de investigador. En el articulo 40 es-
tablece que “la investigacién es un derecho y un deber del personal docente e in-
vestigador de las universidades, de acuerdo con los fines generales de la universi-
dad, dentro de los limites establecidos por el ordenamiento juridico”.

({Es pues, investigador acreditado tinicamente el personal docente e inves-
tigador de las universidades o es cualquier persona que investiga? ;Hay que exi-
gir en los archivos puablicos a los usuarios-investigadores una acreditacién de la
universidad para permitirles un acceso privilegiado a la documentacién?

Las leyes que regulan el acceso a la documentacién custodiada en los ar-
chivos se refieren a usuarios y no mencionan a los investigadores como un tipo
especial de usuario dotado de un régimen de acceso distinto del resto, a excep-
cién de la ya comentada Ley 30/1992.

A tenor de lo expuesto, ;se puede afirmar que el investigador acreditado
debe gozar de un régimen especial de acceso a la documentacién custodiada en
los archivos publicos? ;Es legitimo que un investigador acceda y conozca los da-
tos mas {ntimos, aunque no los publique? ;No se estard vulnerando el derecho
constitucional a la intimidad personal y familiar?

Por otra parte, se plantea en estos momentos un interesante debate sobre
el denominado “derecho al olvido” a raiz del desarrollo e implantacién de las re-
des sociales en Internet. El “derecho al olvido” no es otra cosa que el derecho que
tiene el ciudadano a que sus datos se eliminen de las bases de datos que los con-
tienen.

En Espafia la Ley de Proteccién de Datos obliga al responsable del trata-
miento de los ficheros de datos a hacer efectivo el derecho de rectificacién o can-
celacion de datos en el plazo de 10 dias a solicitud del interesado. Segin dicha
ley: “la cancelacién dard lugar al bloqueo de los datos, conservandose tdnicamen-
te a disposicién de las Administraciones Publicas, Jueces y Tribunales, para la
atencién de las posibles responsabilidades nacidas del tratamiento, durante el
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plazo de prescripcién de estas. Cumplido el citado plazo deberd procederse a la
supresion”.

“Los datos de cardcter personal deberdn ser conservados durante los
plazos previstos en las disposiciones aplicables o, en su caso, en las relaciones
contractuales entre la persona o entidad responsable del tratamiento y el in-
teresado”?’.

:Se puede entender que, de acuerdo a este tltimo parrafo, cabrfa aplicar la
Ley 16/1985 de Patrimonio Histérico y, por tanto, si se valora una base de datos
como de conservacién permanente y de interés histérico, conservarla integra
para poderla utilizar con fines de investigacién histérica, cientifica o estadistica?

Algunas resoluciones de la Agencia de Proteccién de Datos?* interpretan
el ejercicio del derecho de cancelacién de datos como la obligacién, por parte
del responsable del fichero de datos, de suprimir la informacién referente a los
datos de una persona cuando estos han dejado de ser dtiles para el fin para el que
fueron recabados, siempre y cuando el titular de los mismos lo solicite. En caso
contrario, podrdn conservarse si el responsable del fichero solicita su manteni-
miento a la Agencia de Proteccién de Datos vy justifica razones de interés hist6-
rico y la aplicacién de las oportunas medidas de seguridad en cuanto al acceso a
los mismos.

(Podria la supresién de esa informacién distorsionar el resultado de las in-
vestigaciones histéricas que pudieran llevarse a cabo con la consulta de unas ba-
ses de datos amputadas y, que por tanto, no reflejan la realidad de un momento
dado?

Actualmente, en pleno desarrollo de la administracién electrénica y la
implantacién de aplicaciones informéticas para la gestién de documentos en las
Administraciones Publicas, parece que se va en la linea de exigir el estableci-
miento de plazos de acceso, desde el mismo momento de creacién del documen-
to, y quizd no solo para las series documentales o expedientes sino incluso para
cada documento simple que forme parte de aquel. Este asunto est4 en pleno de-
bate vy tal vez sea preciso introducir modificaciones en la metodologia de evalua-
cién que den respuesta a la necesidad de determinar los grados de confidenciali-
dad de cada documento, como propone el Esquema Nacional de Seguridad?’.

Serfa importante que en un futuro, tal y como solicité la Comisién de
Evaluacién, se establezca un plazo concreto de acceso a la consulta de la docu-
mentacién tributaria y una simplificacién en el procedimiento de solicitud de di-
cha documentacién, evitando asi los engorrosos y lentos tramites que suponen las
solicitudes de autorizacién a los altos cargos de las administraciones publicas,
como exige en este momento la Ley General Tributaria.

Después de analizar someramente el maremdgnum normativo sobre acce-
so, parece que se impone la necesidad de contar con una ley que regule la con-
sulta de los documentos como fuente primaria de informacién, coordinada con la
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legislacion referente a la proteccién de los datos de los ciudadanos, el derecho al
honor y la intimidad y las leyes de archivos para evitar asf discordancias y toman-
do precauciones con las leyes sectoriales para evitar que estas vacien de conteni-
do a aquella.

Como sefiala Severiano Ferndndez Ramos: “Es comtn que las leyes de ac-
ceso a la informacién se remitan a una serie mds o menos amplia de leyes especi-
ficas para determinados dmbitos. Es ciertamente inevitable esta complementa-
cién de la Ley de Acceso a la Informacién. Ahora bien, el riesgo estriba en con-
siderar a la Ley de Acceso a la Informacién como una mera ley general, de modo
que en aplicacién del criterio segin el cual la ley especial prevalece sobre la ley
general, podria suceder que, a la larga, la Ley de Acceso a la Informacién se vie-
ra desplazada por muiltiples normas especiales, y vaciada de contenido.

Para evitar esta eventualidad, es conveniente que la Ley de Acceso a la
Informacién sea configurada como una ley bésica, o de garantias minimas, en el
sentido de que la ley sectorial deber4 respetar los minimos establecidos en la Ley
de Acceso a la Informacién”?.
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% En una resolucién de 2005 de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos ante la demanda de un ciu-
dadano contra la denegacién de la cancelacién, por parte de la Direccién General de Instituciones Peni-
tenciarias, de sus datos personales contenidos en un fichero denominado “expedientes personales de inter-
nos”, da la razén al ciudadano y resuelve estimar la reclamacién del mismo dando un plazo de 10 dfas a esa
Institucién para que proceda a cancelar los datos del reclamante. En otra resolucién de 2011 la misma
Agencia, ante la solicitud de almacenamiento indefinido con fines histéricos de los ficheros denominados
“Afiliacién” y “Representacién” por parte de la Confederacion Sindical de la Unién General de Trabaja-
dores de Espafia, autoriza su mantenimiento fntegro con fines histéricos al estar justificada la existencia de
valores histdricos. Sin embargo, se especifica en la resolucién que “dicho almacenamiento no se producird
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cuando el afectado ejercite directamente frente a la confederacién su derecho de cancelacion conforme a lo estable-
cido por la normativa de proteccién de datos”

5 Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Seguridad en el 4mbi-
to de la Administracién Electrénica, Boletin Oficial del Estado, 29 de enero de 2010, nim. 25.

26 FERNANDEZ RAMOS, Severiano. septiembre-diciembre 2002. “Algunas Proposiciones para una Ley de
Acceso a la Informacién”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado. afio/vol. XXXV, n® 105, p. 896-897.
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MARGARITA AUSIN iNIGO

El Archivo del Consejo
Consultivo de Castilla
y Ledn y su pagina web

El Obj etO de eSta comunicacién es doble: por un lado

pretende dar a conocer, a grandes rasgos, una nueva institucién en el 4mbito de
la Comunidad de Castilla y Leén como es el Consejo Consultivo de Castilla y
Ledn, y por otro, su archivo, los documentos que contiene, asi como el modo de
acceso a ellos y su difusién a través de la pagina web, donde la organizacién y es-
tructuracién de los contenidos publicados materializa la labor de estudio y redac-
cién de los dictdmenes, correspondientes a la serie de archivo “Expedientes so-
metidos a dictamen”, para la recuperacién efectiva de esta informacién muy so-
licitada por parte de los usuarios internos y externos, contribuyendo de esta for-
ma al mejor conocimiento de la institucién asi como de su organizacién y fun-
cionamiento.

El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn

La Institucion

El articulo 24 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén dispone que “el
Consejo Consultivo de Castilla y Leén es el superior érgano consultivo de la Jun-
ta y de la Administracién de la Comunidad”, y en ejecucién de esta previsién

Margarita Ausin lfigo
Archivo del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn
E-mail: margarita.ausin@cccyl.es
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estatutaria las Cortes de Castilla y Leén aprobaron la Ley 1/2002, de 9 de abril,
reguladora del Consejo Consultivo de Castilla y Leén, que define sus aspectos
fundamentales. La Ley también prevefa la elaboracién de un Reglamento Orgs-
nico que fue aprobado por Decreto de la Junta de Castilla y Leén n°® 102/2003,
de 11 de septiembre, mediante el cual podria iniciarse la funcién consultiva.

Las competencias que tiene el Consejo Consultivo en el 4mbito de la Co-
munidad de Castilla y Le6n son las mismas que tiene el Consejo de Estado en el
ambito nacional; siendo, por tanto, el Gnico érgano encargado de dictaminar so-
bre los asuntos previstos en su Ley reguladora. Asimismo La Ley 1/2012, de 28 de
febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras creaba el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, adscrito al Conse-
jo, con competencia en el conocimiento y resolucién de los recursos especiales y
cuestiones de nulidad que se interpongan en el 4mbito de los procedimientos de
contratacién de la Comunidad de Castilla y Le6n, Organismos Publicos y Enti-
dades dependientes, segiin establece la Ley 3/2001, de 3 de julio del Gobierno y
de la Administracién de Castilla y Leén.

El dictamen del Consejo Consultivo es preceptivo siempre que lo indique
la Ley, y facultativo en cualquier otro supuesto. Sus dictdmenes, salvo previsién
legal expresa en contrario, no tienen caricter vinculante.

El articulo 37 del Reglamento del Consejo Consultivo establece las fun-
ciones del Secretario General, siendo una de las ellas “Custodiar la documenta-
cién del Consejo” y otra “Dirigir los servicios de Archivo, Biblioteca y Documen-
tacién...”; lo que suponfa la instauracién de un archivo de la Institucién, que re-
cogiera toda la documentacién generada en el ejercicio de sus funciones.

El Archivo

El punto de partida del Archivo del Consejo Consultivo tuvo lugar el dfa que se
reunié por primera vez el Pleno del Consejo, el 30 de octubre de 2003, cuando la
documentacién producida en esa Sesién por la entonces Presidenta y los Conse-
jeros, comenzd a ser organizada y custodiada en el archivo de oficina.

Los documentos fueron aumentando a medida que se incorporaron nue-
vos servicios y secciones a la Institucién, con sus diferentes funciones y con in-
dependencia del soporte que utilizaran. El Archivo comenzé su actividad formal
en 2008, cuando la documentacién de los primeros afios 2003 y 2004 fue trans-
ferida al servicio de archivo, biblioteca y documentacién, inicidndose de esta ma-
nera una préctica habitual de entrega al finalizar el afio de los documentos de
ejercicios anteriores que ya carecfan de valor administrativo. De esta manera se
constituyé el Archivo como el conjunto de documentos producidos o recibidos
por el Consejo Consultivo.

La documentacién se fue organizando conforme al organigrama de la Ins-
titucién, constituyéndose un cuadro de organizacién organico-funcional, formado
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por dos grandes dreas orgdnicas, una con los Organos de Gobierno del Consejo y
otra con los de su Administracién subdivididas a su vez en secciones; en ambas
se han ido incorporando los documentos recibidos y producidos por el Consejo
en el ejercicio de sus funciones.

Las series que configuran el cuadro de clasificacién son todas relevantes,
pero sin duda la mds importante de todas ellas por su trascendencia, por su volu-
men y por ser la m4s consultada por el personal interno y externo de la Institu-
cién es la de “Expedientes sometidos a dictamen”. Dicha serie se incluye en el
cuadro de clasificacién, en la seccién del pleno o de los consejeros dependiendo
de quien haya aprobado la ponencia preparatoria al dictamen; dichos documen-
tos representan el germen del Consejo al incorporar los dictdmenes elaborados
por la Institucién sobre las consultas efectuadas por la Administracién, base fun-
damental del trabajo del Consejo Consultivo. A su vez, en el cuadro de clasifica-
cién se integran otras series documentales fruto de la actividad de los servicios y
secciones administrativas que lo integran, como pueden ser, los expedientes per-
sonales, los contratos, las néminas y en un futuro los recursos contractuales del
Tribunal.

El Archivo del Consejo Consultivo se ha integrado en el Sistema de Ar-
chivos de la Comunidad segtin establece la Ley 6/1991, de 19 de abril, de Archi-
vos y Patrimonio Documental de Castilla y Ledn, junto con los otros archivos de
la Comunidad.

Tratamiento de la documentacion

El criterio que se ha seguido en el tratamiento de la documentacién es el estable-
cido por las Normas ISO 15489:1 y 2, de 2001 y 2006, al que se ha sumado un
sistema de gestién documental fundamentado en el conocimiento de la Institu-
cién, en la normativa que la regula, en los fines que persigue y en las competen-
cias que tiene, actualizdndose gradualmente cuando existen cambios en la estruc-
tura administrativa, en las funciones que desempefia o en las atribuciones que va
adquiriendo.

Los estudios sobre el contenido, la dependencia y la competencia de los
documentos que generan las diferentes secciones del Consejo han ido configu-
rando las series documentales sobre las que se ha desarrollado el cuadro de clasi-
ficacién del archivo.

Para la realizacién de estas actividades archivisticas, el servicio de archi-
vo, biblioteca y documentacién redacté al inicio de sus funciones un Reglamen-
to de Archivo, con el fin de poder establecer una politica de gestién documental
con la que poder avalar la labor del Archivo.
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Series documentales

La documentacién que ingresa en el Consejo, asi como la producida por €1, es
gestionada en las diferentes bases de datos que se poseen, cuyas caracteristicas son
distintas segiin sea la documentacién a ejecutar, bien sea de personal, de asuntos
econémicos o de ponencias y dictdmenes.

La documentacién tramitada en las diferentes secciones de la Institucién,
como son los expedientes de personal, las néminas o los contratos, se organizan
en los archivos de oficina, donde se custodia hasta la pérdida de su vigencia
administrativa y puedan ser transferidos al Archivo Central. En este dltimo paso
los documentos se incorporan a sus respectivas series, recibiendo estas el trata-
miento archivistico usual con la aplicacién de la normativa archivistica interna-
cional de descripcién con las Normas ISAD (G), ISAAR (CPF), ISDF e intro-
duciendo todos sus datos en la base de datos Albald 5.0 del Archivo.

La serie “Expedientes sometidos a dictamen”, como ya se ha dicho, es la
documentacién bésica y primordial sobre la cual se asientan las funciones del
Consejo Consultivo siendo, por lo tanto, la mds voluminosa y la de mayor con-
sulta. Los documentos que integran la serie son expedientes enviados por las di-
ferentes administraciones de la Comunidad, a través de la Consejeria de Presi-
dencia de la Junta de Castilla y Ledn, solicitando el dictamen del Consejo. Di-
chos expedientes son de temdtica muy variada y algunos de ellos de contenido
muy sensible, presentando un amplio abanico de asuntos relacionados con los
presupuestos de las distintas administraciones, la proteccién del medio ambien-
te, la defensa de la naturaleza, la responsabilidad sanitaria, asi como proyectos le-
gislativos, anteproyectos de ley, recursos, convenios, revisiones de oficio, etc. Los
documentos personales, administrativos o legislativos que integran el expedien-
te, al presentar un contenido de cardcter tan delicado, siguen el mismo trata-
miento archivistico que las restantes series documentales, sin embargo, su visua-
lizacién para un réapido acceso en la pagina web del Consejo es diferente al tener
que cumplir con las normas de proteccién de datos.

Pagina web y proteccion de datos

Las nuevas tecnologfas y el acceso remoto a la documentacién, han hecho nece-
saria la instalacién en la Red de toda la informacién de carécter general que tam-
bién pudiera ser objeto de un interés particular, materializindose esta en la reali-
zacién de un sitio web, con el fin de satisfacer de forma facil y efectiva las nece-
sidades informativas de los usuarios internos y externos de la Institucién.

El interés por el acceso a la pagina web del Consejo Consultivo, radica
fundamentalmente en la informacién que contienen sus dictdmenes fruto del es-
tudio, del analisis, de la reflexién y de la maduracién de las consultas juridicas
planteadas por las administraciones local, provincial y autonémica de la Comu-
nidad, y cuyas soluciones, a pesar de no ser vinculantes para la Administracién,
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son secundadas por ella en la mayor parte de los casos. La incorporacién de estos
documentos a la pagina web de la Institucién se ha organizado, dirigido y contro-
lado desde el archivo de la Institucién, con el fin de que la accesibilidad cumplie-
ra con todos los requisitos legales; sin embargo, el acceso a la base del Archivo
del Consejo atin no ha podido establecerse por la escasa capacidad de la web, su-
ceso que esperamos sea subsanado en un corto periodo de tiempo.

Estos documentos relacionados con asuntos de tanta diversidad como los
que abarca la Administracién, suelen contener una extensa cantidad de datos
fiscales, bancarios, sanitarios o familiares sobre personas fisicas y juridicas, enti-
dades publicas o privadas, que no pueden ser expuestos en la Red sin antes haber
establecido unas normas de publicacién que permitan la divulgacién y el libre ac-
ceso sin impedimentos. Para ello se ha aplicado la Ley de Proteccién de Datos
15/1999 de 13 de diciembre y el Real Decreto 1720/2007, de 22 de diciembre, por
el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo de la Ley intentando preservar de
esta forma cualquier informacién, dato o noticias que puedan identificar al sujeto.

Las anotaciones de cardcter médico con referencia a la salud personal
también constituyen un tipo de dato intimo, “que exige criterios mas estrictos
para su uso, tratamiento y cesién, asi como medidas de seguridad” (J4fiez Ramos,
Fernando M?*, 2002: 40), estando también afectadas por el articulo 1 del apéndi-
ce de la Recomendacién del Consejo de Europa (Recomendacién nim. 5, de 13
de febrero 1997, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados
miembros sobre proteccién de datos médicos).

La base de datos de dictdmenes se ha organizado en quince carpetas temé-
ticas, subdivididas a su vez en carpetas cronoldgicas, donde se insertan los dictame-
nes aprobados en las sesiones semanales del Consejo, de la seccién primera, de la
seccién segunda o del pleno dependiendo del tema competencial del expediente.

Las carpetas temdticas se han organizado teniendo en cuenta los asuntos
que habitualmente le son consultados al Consejo:

- Anteproyectos de Ley.

- Anteproyectos de Reforma del estatuto de Autonomfa.

- Concesiones administrativas.!

- Consultas facultativas?.

- Contratacién administrativa’.

- Convenios y acuerdos de cooperacién con otras Comunidades Auténomas*.

- Modificacién de planes urbanisticos’.

- Proyectos de legislacion delegada.
- Recursos administrativos®.

- Recursos de inconstitucionalidad y conflictos de competencia interpues-
tos por la Junta de Castilla y Leén ante el Tribunal Constitucional’.
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- Régimen local®.

- Reglamentos ejecutivos’.

- Responsabilidad patrimonial, la amplitud de este campo hace que se divi-
da a su vez en otras materias: actividad profesional®, 4mbito escolar!!, 4m-
bito sanitario!?, 4mbito vial'®, dafios causados por la fauna'#, mobiliario
urbano!®, seleccién y provisién'S.

- Revisién de oficio de los actos administrativos!’.

- Transaccién y sometimiento a arbitraje'®.

El criterio que se ha seguido para la conservacién del anonimato ha sido
la estricta aplicacién de la Ley de Proteccién de Datos, retirando todas las notas
referentes a los topénimos de pueblos y de ciudades, asi como los nombres de per-
sonas, segtin establece el articulo 2 del Reglamento, y que se amplia en la elimi-
nacién de las matriculas de coches, nombres de hospitales, nombramientos ofi-
ciales, etc., que pudieran identificar, a través de medios razonablemente utiliza-
dos, a los sujetos.

El acceso a la informacién se puede realizar a través de los buscadores ba-
sico y avanzado que tiene la pagina web. La utilizacién del tipo de buscador de-
pendera de los datos de que se dispongan para concretar la pregunta y obtener
buenos resultados. Las bisquedas pueden realizarse de varias formas: por un tér-
mino general o una frase concreta entre comillas que acoten la bdsqueda, por
ejemplo “suministro de aguas”; también pueden utilizarse los operadores +, -,
AND, OR y NOT para delimitar la bisqueda entre dos términos semejantes o
entre un término y el afio en que pudo ser tramitado el expediente: “perro” AND
“2007”, “cirugfa plastica OR rinoplastia”. El acceso al expediente también puede
realizarse si se conoce el nimero del dictamen “Dictamen 713/2006” (Reforma
del Estatuto de Autonomia), o por la fecha de registro del expediente en el Con-
sejo, “El dfa 12 de diciembre de 2006” (Ley de Cajas). Del mismo modo se pue-
de realizar una buisqueda por el inicio de la palabra principal seguida por un aste-
risco caj* (Ley de Cajas).

Con el 4nimo de facilitar cualquier tipo de bisqueda en la web, se ha insta-
lado en la pantalla de las bisquedas un signo de interrogacién que abre otra panta-
lla donde se explican los pasos a seguir para alcanzar la informacién deseada.

La pigina web se actualiza diariamente, al introducir con regularidad los
nuevos dictdmenes aprobados en la sesién semanal, lo que supone tener al dfa la
informacién online.
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Conclusiones

Una parte importante de la actividad de los profesionales de archivos, es la cons-
truccién de sistemas de comunicacién que proporcionen a los usuarios una infor-
macién cada vez mas comprensible y contextualizada. Gran parte de esta infor-
macién se recoge en diferentes tipos de fuentes para que convenientemente es-
tructuradas puedan conducir al usuario al conocimiento de aquello que buscaba.
Para ello, el Archivo del Consejo Consultivo de Castilla y Leén ha tenido dos
vias de actuacién, la tradicional, con la organizacién de los documentos en papel
creando archivos de oficina que transfieren la documentacién al archivo central,
donde se les da el tratamiento archivistico correspondiente. La otra via de traba-
jo, hasta este momento, ha sido la instalacién en la pdgina web de la documen-
tacién de mayor interés para los usuarios como son los dictdmenes que emite el
Consejo, en donde se ha realizado una actuacién muy pensada y reflexionada en
lo referente a la proteccién de datos, para que puedan ser consultados sin perjui-
cio de los afectados, en una pdgina actualizada semanalmente.

Los nuevos servicios de informacién ofrecidos por el Consejo Consultivo
de Castilla y Ledn, a través de su pdgina web y la facilidad de acceso, han esti-
mulado a los usuarios ptblicos y privados a disponer de sus contenidos con bas-
tante frecuencia, gracias a la rapidez de sus actualizaciones, como se hace visible
en el contador de visitas realizadas a la web. Esta situacién ha producido, a su vez,
un efecto de entusiasmo entre los miembros de la Institucién, que ha dado lugar
a seguir intentando mejorar los contenidos de la informacién, entre los que se in-
cluye establecer un acceso al Archivo de la Institucién, lo que permitird la visua-
lizacién de las restantes series documentales que genera el Consejo Consultivo.
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Notas
1 “Resolucién de contrato suscrito entre la Universidad... y la entidad ...”

? “Consulta facultativa planteada por el Ayuntamiento..., sobre las posibilidades legales existentes para
disponer de las parcelas de Patrimonio...”.

3 “Resolucién del contrato administrativo de servicios de mantenimiento de instalacién municipal entre
el Ayuntamiento... y la empresa...”.

*“Convenio de colaboracién entre varias Comunidades en materia de juventud...”.

5> Cuando tengan por objeto una diferente zonificacién o uso urbanistico de las zonas verdes o de los espa-
cios libres previstos.

% En que asf lo establezca la Ley de Gobierno y Administracién de la Comunidad Auténoma y, en gene-
ral, en todos los casos en que por precepto expreso de una Ley se establezca la obligacién de consulta.

" Expediente 1038/05 “Recurso de Inconstitucionalidad contra la Ley 21/2005, de 17 de noviembre, de res-
titucion a la Generalidad de Catalufia de los documentos incautados con motivo de la Guerra Civil Espa-
fiola”.

8 Creacién o supresién de municipios, asf como la alteracién de los términos municipales y en los demas
supuestos previstos en la legislacion sobre Régimen Local.

? Expediente 264/2011 “Proyecto de decreto por el que se aprueba el Reglamento de Carreteras de Casti-
llay Le6n”.

10 Dafios y perjuicios producidos durante el ejercicio de la actividad profesional.
! Relacionado con los accidentes escolares.
12 Datios y perjuicios derivados de la asistencia sanitaria.

13 Se subdivide en dos, teniendo en cuenta el factor causante del dafio, como es el mal estado de la calza-
da o los animales que irrumpen en ella.

14 Dafios ocasionados por los animales, a personas, en los cultivos, a otros animales. ..

15 En relacién a los dafios sufridos por el mal estado de las aceras, de las calles, del alumbrado...
16 Relacionado con los puestos de trabajo.

1T En relacién a declaraciones de nulidad, justiprecios, cuerdos municipales...

18 Transacciones judiciales o extrajudiciales sobre los derechos de contenido econémico de la Junta de Cas-
tilla y Ledn, asi como el sometimiento a arbitraje de las cuestiones que se susciten respecto a los mismos.
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EMILIO GUICHOT REINA

_a transparencia
en Espana: estado
de la cuestidon

En el aCtLlal grado de evolucién democratica, la exi-

gencia de una transparencia cada vez mayor de la actuacién de los poderes pabli-
cos se ha generalizado. De hecho, la prictica totalidad de pafses democraticos ha
ido aprobando normas generales en materia de transparencia. Sin embargo, en
Esparia la regulacién general se contiene en un tnico articulo de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, como se verd, absolutamente deficitario.
Sin embargo, no es la Ginica norma sobre la materia; toda una serie de ellas, de
diferente rango y de forma desconectada, regulan aspectos parciales. No obstan-
te, todo parece indicar que en un futuro préximo se aprobara por fin una Ley de
Transparencia y Acceso a la informacién. En estas paginas intentaré dar cuenta
de lo que hay y formular algunas reflexiones sobre lo que podria venir. Todo ello
lo haré de forma sintética, pues lo he analizado con detalle en otros trabajos!, que
ahora trataré de sintetizar y actualizar, y apoydndome en buena medida, en lo que
de propésito tiene este trabajo, en las ideas y soluciones que aporta el Derecho
europeo y comparado, que también he estudiado en diversos escritos a los que me
remito’.

Emilio Guichot Reina
Facultad de Derecho, Universidad de Sevilla
E-mail: equichot@us.es
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Una mirada fuera de Espaiia: la expansion
y practica generalizacion a nivel mundial de las leyes
sobre transparencia y acceso a la informacion

Como he puesto de manifiesto en otro lugar’, en las sociedades complejas de fi-
nes del segundo milenio y comienzos del tercero se ha ido generalizando la idea
de que una sociedad democritica requiere que los ciudadanos, por si mismos y a
través de los medios de comunicacién social, puedan conocer con la mayor am-
plitud cémo actdan los poderes piblicos y, de ese modo, controlarles, detectar los
malos funcionamientos y mejorar asf la calidad de la gestién publica. Se trata,
ademds, de un tema que parece estar al margen de las diferentes ideologias poli-
ticas o mejor dicho, ser previo a ellas, en la medida en que conecta con la base
misma que permite su expresion, esto es, con la democracia.

Los pafses pioneros en el reconocimiento y regulacién del derecho de ac-
ceso a la informacién publica se encuentran entre los mas desarrollados del mun-
do desde una perspectiva democratica. El movimiento hacia la aprobacién de nor-
mas que garantizan el derecho de acceso a la informacién piblica fue liderado por
los paises escandinavos* y por Estados Unidos y los pafses de su drea de influencia
angléfona’®. En la actualidad, puede afirmarse que se ha generalizado a nivel mun-
dial la existencia de leyes de transparencia y acceso a la informacién. A nuestros
efectos, tiene particular importancia el contexto europeo, y, en particular, la nor-
mativa reguladora del acceso a la informacién aprobada por los dem4s Estados eu-
ropeos, en los que puede hablarse ya de una generalizacién de la regulacién del de-
recho de acceso vy, singularmente, la dictada en el seno del Consejo de Europa y
de la Unién Europea®. Al respecto baste citar que en el sistema del Consejo de Eu-
ropa ha habido una progresiva evolucién en el fortalecimiento del derecho de ac-
ceso a la informacién piblica, que ha tenido un punto de inflexién en el afio 2009,
en el que han coincidido su reconocimiento por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos como integrante del derecho fundamental a la libertad de expresién e
informacién consagrada en el articulo 10 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos (en adelante, CEDH); y su regulacién mediante un instrumento vinculan-
te, el Convenio ndm. 205 del Consejo de Europa sobre acceso a los documentos
publicos (en adelante, Convenio 205), abierto a la firma de los Estados el 18 de
junio de 2009, que establece un minimo estdndar europeo. Por su parte, en la
Unién Europea, en las dos tdltimas décadas se ha ido construyendo todo un tren-
zado normativo, al maximo nivel “constitucional” —con reconocimiento en los
Tratados y en la Carta Europea de Derechos Fundamentales— y con desarrollo “le-
gal” (hoy, en el Reglamento 1049/2001, actualmente en curso de revisién), y “re-
glamentario” (en los Reglamentos internos de cada institucién, érgano, organis-
mo o agencia), todo ello utilizando las categorfas cldsicas nacionales ain no reco-
nocidas formalmente en la Unidn, tras el fracaso en la ratificacién del Tratado por
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el que se aprueba una Constitucién Europea. A ese trenzado normativo, interpre-
tado por una jurisprudencia en general progresista, se ha unido otro organizativo
y tecnoldgico al servicio de la efectividad del derecho.

En sintesis, los pafses politica, social y econémicamente mas desarrollados
actuaron como pioneros, pero, en la actualidad, pafses de todos los continentes y
organizaciones internacionales y regionales se han sumado a este movimiento por
la transparencia, con leyes en muchos casos mds completas y actualizadas debido
precisamente a su fecha de aprobacién, mientras que en los pafses pioneros la in-
mensa mayoria de las leyes originales se han ido modificando, muy en especial
para adaptarse a nuevas realidades, como la reutilizacién de la informacién publi-
ca y la aparicién de las nuevas tecnologias de la informacién. A ello se une que
el derecho de acceso a la informacién publica figura en buena parte de las nue-
vas constituciones, o se ha incorporado en la reforma de algunas de las m4s anti-
guas, en las que, en otros casos, el derecho se ha enlazado, por lo comtn, a la li-
bertad de informacién’. En la mayoria de las ocasiones, ha debido concurrir una
labor activa de las organizaciones no gubernamentales dedicadas a la promocién
de la transparencia; de las asociaciones de periodistas y de los medios de comu-
nicacién vy, en un grado dificil de discernir, de la doctrina académica. Ni siquie-
ra esos factores han sido siempre suficientes, pues se ha necesitado, las m4s de las
veces, un impulso politico nacido en contextos de crisis de legitimacién demo-
cratica, sospechas de corrupcién y debilidad gubernamental —el caso de Estados
Unidos, y la “reactivacién” de la Ley tras la crisis del Watergate, o de la Unién
Europea, y la aprobacién del Reglamento 1049/2001 como respuestas a una opi-
nién publica especialmente critica en relacién con el oscurantismo, la corrup-
cién y el déficit democratico de las instituciones son ilustrativos— o de nacimien-
to de nuevas democracias que tratan de distanciarse de anteriores regimenes —vé-
ase la cronologfa de su expansién en Latinoamérica, Europa del Este o el resto del
mundo. En definitiva, pese a que los andlisis politicos y econdmicos muestran a
las claras las virtudes de la transparencia como medio, entre otros, para una ges-
tién mas eficaz de la res publica, creando una cultura administrativa de la gestién
racional de la informacién, estimulando una gestién honesta y previniendo casos
de corrupcidn, y circulos virtuosos de informacién y participacién entre adminis-
tradores y administrados, la historia muestra que en la mayorfa de los paises a la
transparencia “se llega” frente a una reticencia inicial del que ejerce el poder y
de las burocracias a someter su gestién a los focos del debate puiblico informado.
En todo caso, el resultado final de este proceso y de esta conjuncién de factores
ha sido la aceptacién generalizada de la necesidad y la conveniencia de aprobar
normas que garanticen y regulen el acceso a la informacién piblica. De este
modo, el derecho de acceder a la informacién publica es una conquista que solo
se ha globalizado como consecuencia de la cuasi generalizacién del sistema de de-
mocracia representativa y de la lucha en su seno por una profundizacién en los
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mecanismos de participacién ciudadana y control democritico. Por supuesto, la
existencia de reconocimiento constitucional y de leyes de acceso a la informa-
cién y cudles sean sus niveles de “densidad normativa” no es el dnico dato a con-
siderar. A su mayor o menor ambicién de transparencia, completud, calidad juri-
dica y adaptacién a las nuevas realidades tecnoldgicas se une una mayor dispari-
dad en el grado de implementacién— en especial, en relacién con la gestién de la
informacién, la publicidad activa o las garantfas— y en el propio ejercicio ciuda-
dano del derecho de acceso y la mayor o menor tradicién democritica y de trans-
parencia®. Son factores extrajuridicos que condicionan la mayor o menor identi-
dad entre norma y realidad, objeto de estudio por otras disciplinas complemen-
tarias, y excede con mucho de nuestras posibilidades.

La evolucion normativa en Espaiia: incoherencias
y necesidad de una intervencion legislativa urgente

Espafia es uno de los escasisimos paises occidentales que carece de una ley de ac-
ceso a la informacién publica. En realidad, hay que hacer una aclaracién impor-
tante, a veces desconocida o soslayada: en Espafia sf hay una regulacién especifi-
ca del derecho de acceso a la informacién publica y miiltiples leyes sectoriales que
incorporan medidas de transparencia. El problema es la manifiesta insuficiencia de
la primera y la falta de conexién y adaptacién a la era digital de las segundas.

La primera singularidad es que la Constitucién Espafiola fue de las prime-
ras en mencionar, en su articulo 105.c), la necesidad de regular por ley “el acce-
so de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que
afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y la inti-
midad de las personas”.

La segunda, especialmente en contraste con la primera, es la absoluta de-
ficiencia e incoherencia de la regulacién legal “en paralelo” que llevan a cabo la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comin (LRJAP-PAC) y la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol (LPHE), y que ha
dado origen a una extraordinaria confusién en una cuestién basica que debiera
estar meridianamente clara en pro de la seguridad juridica, cual es la de la nor-
mativa aplicable a las solicitudes de acceso a la informacién.

- Por una parte, el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comuin regula el derecho “a acceder a los registros y a los documentos
que, formando parte de un expediente, obren en los archivos administrativos [...]
siempre que tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la
fecha de la solicitud”. Como puede verse, la Ley no distingue en funcién de la
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antigiiedad del documento o el tipo de archivo en que se encuentre, salvo, en su
apartado 5.g) para excluir de su regulacién “la consulta de fondos documentales
existentes en los Archivos Histéricos” y, es mas, regula la modalidad de consulta
directa de los expedientes “cuando los solicitantes sean investigadores que acre-
diten un interés histérico, cientifico o cultural relevante”. De todo ello parecerfa
concluirse que esta Ley regula el acceso a cualquier documento administrativo,
salvo los obrantes en archivos histéricos (incluyendo, por tanto, los que se hallan
en archivos de oficina o de gestién, generales o centrales e intermedios).

- Por otra parte, y en contraste, la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patri-
monio Histérico Espafiol (LPHE)?, pese a considerar que cualquier documento
administrativo forma parte del mismo, cualquiera que sea su antigiiedad y el tipo
de archivo en el que obre, parece regular en su articulo 57 el régimen sustantivo
del acceso a los documentos administrativos solo una vez abandonan los archi-
vos de oficina o de gestién y pasan a los centrales!?, y remite al desarrollo regla-
mentario las condiciones para la realizacién de las consultas y la obtencién de re-
producciones. Por tanto, parece deducirse que regula el acceso a los documentos
obrantes en archivos generales o centrales, intermedios e histéricos. Han tenido
que pasar mas de veinticinco afios para que el Gobierno se haya decidido a lle-
var a cabo el desarrollo reglamentario de la regulacién legal de los archivos, por
Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema
Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administracién
General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de acceso (RDA).
Pues bien, esta norma distingue, siguiendo la clasificacién estandarizada, entre
archivos de oficina o de gestién, generales o centrales, intermedio e histérico!! y
regula en su Capitulo IV el “Procedimiento de acceso a documentos y archi-
vos”12, que se aplica a todos los archivos que no tengan la consideracién de ar-
chivos de oficina o de gestién. Nos parece que hay que ver aqui un intento de sal-
var esta contradiccién legal y de apostar por la l6gica del articulo 57 LPHE y que,
por tanto, y hasta que por ley se imponga un poco de cordura y se modifique la
LPHE para retirar la condicién de patrimonio histérico a todo documento admi-
nistrativo, de una parte, y la LRJAP-PAC para aclarar que el derecho de acceso
alli regulado se refiere solo a los archivos de oficina o de gestién, cabe sostener
que el régimen sustantivo y procedimental de acceso a los documentos que obran
en archivos de oficina o gestién es el establecido en el articulo 37 LRJAP-PAC
mientras que si se encuentran en archivos centrales, intermedios e histéricos es
el establecido en los articulos 57 LPHE y 23 a 28 RDA.

Por lo deméds, y antes de iniciar con detalle el estudio de esta doble regu-
lacién legal, debe ya anticiparse que la regulacién del articulo 37 LRJAP-PAC
tiene graves deficiencias y lagunas: se limita a documentos relacionados con pro-
cedimientos terminados y archivados, establece restricciones adicionales a las
previstas en la Constitucién, inclusivas de una cldusula abierta (segin la cual el
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ejercicio de los derechos que establecen los apartados anteriores podrd ser dene-
gado cuando prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mds
dignos de proteccién o cuando asi lo disponga una ley) que hace depender la
efectividad del derecho, de facto, de una decisién discrecional de la administra-
cién, mdxime cuando el mismo se condiciona, ademds, a que su ejercicio no mer-
me la eficacia en el funcionamiento de los servicios piblicos. A todo esto hay que
sumar la falta de regulacién del procedimiento o de creacién de instituciones de
tutela que liberen al demandante de informacién de tener que acudir a un costo-
so y lento proceso judicial con efectos disuasorios. Todas estas trabas y condicio-
nantes sitdan a la regulacién espafiola en la retaguardia de las modernas regula-
ciones de acceso. No es de extrafiar, en consecuencia, que esta regulacién, defec-
tuosa e introducida sin autonomfa en una norma “burocrética”, haya pasado de-
sapercibida y haya sido incapaz de generar una cultura de la transparencia, ni en
los ciudadanos ni en la Administracién'’.

En los diversos programas presentados por los partidos para las elecciones
generales de 2008, el PSOE, CiU y Ciudadanos proponian la aprobacién de una
ley de acceso e IU una reforma de la regulacién actual en la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
min. Diversos acontecimientos dieron a entender de que en la pasada legislatura
se aprobarfa dicha Ley, que a nuestro juicio, podrfa haber obtenido un alto grado
de consenso parlamentario'. Incluso, en el verano de 2010, aparecieron en la
prensa noticias con detalles del contenido de un anteproyecto de Ley de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién y de su aprobacién inminente, y en la pdgina
web de una organizacién no gubernamental dedicada a la transparencia el propio
texto del Anteproyecto', del que hizo eco la doctrina'®. Y el propio Congreso de
los Diputados insté al Gobierno a presentar en ese mismo afio un proyecto de
Ley!'7. Nada cuajé, sin embargo, en dicho afio 2010, por razones desconocidas, y
en 2011 puede decirse que la “transparencia” se convirtié en una de los esléganes
de moda de las reivindicaciones sociales ante la crisis politica, econémica e insti-
tucional!® y, al calor de ellas, todos los grupos parlamentarios se hicieron eco, se
“subieron al carro” y aprobaron por unanimidad el 20 de junio de 2011 una mo-
cién por la que instaban al Gobierno a presentar un proyecto de ley antes de agos-
to de ese mismo afio (junto con la previsién de “aprovechar el tramite parlamen-
tario de la ley para examinar las medidas que sean necesarias para profundizar en
la democracia y la participacién politica, adem4s de la transparencia y control de
las instituciones democrdticas” y de “tramitar con la méxima celeridad y diligen-
cia” una proposicién en materia de reforma de la Ley de financiacién de partidos
politicos). Apenas una semana més tarde, el 28 de junio, el grupo parlamentario
popular presentaba una proposicién de ley, en buena medida tributaria del Ante-
proyecto que el Gobierno elaboré un afio antes!?, y un mes mds tarde, el 29 de ju-
lio, el Gobierno aprobé un nuevo Anteproyecto, sobre la base del anterior pero
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con diversos retoques. Justo el mismo dfa en que se anuncié la convocatoria de
elecciones anticipadas. Se trata, pues, de un gesto de cara a la galerfa por parte de
los dos grupos mayoritarios, tratando de apuntarse a la bandera de la transparen-
cia, ahora de moda. Habfa comenzado, tras décadas de inaccién, una carrera ver-
tiginosa que proseguirfa con la inclusién de la aprobacién de una nueva Ley en to-
dos los programas electorales de 2011 y continuarfa con la presentacién, nada més
inaugurada la actual legislatura, de sendas proposiciones de ley por parte del gru-
po parlamentario socialista (coincidente en su texto con el Gltimo Anteproyec-
t0)?° y de Unién Progreso y Democracia (mds centrado en la lucha contra la co-
rrupcién)?!. Por su parte, las comunidades auténomas, que habfan tenido como
precursoras la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas
en la Administracién publica gallega, parecen también sumarse a esta corriente
(siendo de destacar el Borrador de Anteproyecto de Ley foral de la transparencia
y el gobierno abierto, muy avanzado y que toma parte del contenido del Antepro-
yecto del Gobierno socialista, afiadiendo muchas medidas de publicidad activa y
open government, enlazando asf transparencia y participacién, eso sf, sin contem-
plar la existencia de una autoridad independiente).

Todas estas iniciativas han venido, en realidad, a unirse “a toro pasado” a
las demandas de una Ley de Transparencia venfan haciendo los medios de comu-
nicacién??, la sociedad civil organizada?® y algunos académicos?*.

En definitiva, en conexién con lo que antes apuntamos, parece evidente
la necesidad perentoria de una nueva regulacién, sea mediante la reforma de la
regulacién existente o sea mediante la aprobacién de una ley especifica. Esta dl-
tima solucién es la solucién mas comtn en el Derecho comparado y puede tener
el potencial de destacar la importancia de la materia y contribuir a crear una cul-
tura de la transparencia administrativa. Ademds, a priori y a la vista de los datos
antes sefialados, se trata de una iniciativa en torno a la cual puede obtenerse un
alto grado de consenso politico, medidtico y social. Se ha creado finalmente el
clima politico, social y econémico que, como antes apuntamos, ha actuado de
acicate (“a la fuerza ahorcan”) en otros pafses para la aprobacién de este género
de leyes. Eso sf, con décadas de retraso.

La naturaleza del derecho de acceso a la informacion

A nivel mundial, se ha alcanzado un consenso juridico acerca de la naturaleza ius-
fundamental del derecho de acceso a la informacién publica, con la correspondien-
te vinculacién al legislador y el sometimiento de las injerencias en el mismo a los
mecanismos de tutela judicial, regionales y estatales, propios de estos derechos?. Y
ello, en unos casos, como integrante de la libertad de informacién —en aquellas

constituciones y sistemas menos recientes—° y en otros como derecho auténomo?’.
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El articulo 105.b) de la Constitucién llama a la ley a regular el acceso de
los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a
la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad de
las personas. No se inserta en el Titulo I (“De los derechos y deberes fundamen-
tales”), sino en el IV (“Del Gobierno y de la Administracién”), lo que ha dado
origen a una polémica doctrinal en torno a si se trata de un derecho auténomo
o, por el contrario, de una manifestacién de la libertad de informacién, de la que
hemos dado cuenta en otro trabajo?®. Como conclusién cabe decir que el dere-
cho de acceso a la informacién se considera un derecho fundamental, vinculado
a la libertad de informacién o auténomo. Por la peculiar distincién entre catego-
rfas de derechos propia de nuestra Constitucién y la ubicacién del articulo 105,
el tratamiento en nuestro Derecho ha sido el de un derecho auténomo que pue-
de regularse por ley ordinaria y no susceptible de amparo, si bien la interpreta-
cién del derecho fundamental a la libertad de informacién a la luz del Convenio
permitirfa abordar una nueva perspectiva, que serfa en todo caso la idénea, si se
pretende extender su 4mbito subjetivo a todos los poderes ptblicos de cualquier
ambito territorial, y dotarlo de la mayor garantia que supone la reserva de ley or-
gdnica y el recurso de amparo. Caben, a nuestro juicio, en nuestra Constitucién
y su interpretacién a la luz del Convenio ambas posibilidades.

El objeto del derecho

La Constitucién se refiere al acceso a los archivos y registros administrativos.
Como vimos, del impreciso y oscuro conjunto normativo parece deducirse que el
acceso a los documentos que obran en archivos de oficina o gestién y en registros
es el establecido en el articulo 37 LRJAP-PAC mientras que si se encuentran en
archivos centrales, intermedios e histéricos, estos Gltimos solo si sus reglas espe-
cificas de acceso no son mds favorables?, es el establecido en los articulos 57
LPHE y 23 a 28 RDA™. Por lo demis, el articulo 37.1 de la Ley de Régimen Ju-
ridico de las Administraciones Pudblicas y del Procedimiento Administrativo Co-
min (LRJAP-PAC) contiene una serie de limitaciones que no se encuentran
presentes, con caricter general, en el Derecho europeo ni comparado y que supo-
nen graves restricciones al Derecho, injustificadas y undnimemente criticadas por
la doctrina: exige la integracién del documento en un expediente y de este en un
archivo —sin que, por lo demds, exista una definicién legal de ambos conceptos,
ni una regulacién general del proceso de conservacién, destruccién o archivo de
la documentacién— y limita, ademds, el acceso a los expedientes referidos a pro-
cedimientos terminados en la fecha de la solicitud, lo cual supone una restriccién
injustificada del Derecho que debe eliminarse, con independencia de la compa-
tibilidad de esta eliminacién con la previsién de excepciones que pueden ser de
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aplicacién y, en especial, de la relativa al acceso a documentos que pueda supo-
ner un perjuicio efectivo para la adecuada toma de decisiones por parte de la Ad-
ministracién, como existe en el Derecho europeo y comparado?!.

Conforme al Derecho europeo y comparado, una nueva regulacién de la
transparencia y el acceso a la informacién debe referir el objeto del derecho bien
a la informacién, poniendo limites de concrecién, o bien a los documentos, en-
tendidos en el sentido mds amplio, incluyente de la informacién obrante en ba-
ses de datos que pueda obtenerse con tratamientos sencillos, debiendo articular-
se la configuracién de las bases de datos de forma que puedan dar respuesta a las
peticiones de informacién més reiteradas o destacadas, incluir cualquier informa-
cién o documentacién, final o preparatoria, sin perjuicio de la posible aplicacién
de limites para preservar la efectividad del proceso de toma de decisiones, y refe-
rir el derecho a cualquier informacién o documentacién en poder de los sujetos
obligados, haya sido o no generada por estos.

La titularidad del derecho

El articulo 105 CE atribuye el derecho a “los ciudadanos”, férmula que reitera el
articulo 37 LRJAP-PAC, si bien, como ha sefialado la mejor doctrina especiali-
zada en el tema (Ferndndez Ramos, 1997:391), la utilizacién de dicho término en
la LRJAP-PAC “responde a una cierta finalidad de ‘politica legislativa’, de esti-
lo, de lo que da perfectamente cuenta el debate parlamentario de la ley”, ley que
por lo demds incluye a las personas juridicas y a los extranjeros en la posibilidad
de reconocimiento de la condicién de interesado en los procedimientos, con los
derechos anexos, entre ellos, el de acceso al expediente’?. Sin embargo, el art. 57
LPHE no delimita el campo de los titulares del derecho pero sf lo hace el articu-
lo 23 RDA, atribuyéndolo a “toda persona”.

Conforme al Derecho europeo y comparado, una nueva Ley de Transpa-
rencia y Acceso a la Informacién deberfa reconocer el derecho a cualquier per-
sona, sin limitacién en razén de la nacionalidad o la residencia ni necesidad de
acreditar interés alguno ni de motivar obligatoriamente su peticién, en el caso de
la informacién previa solicitud.

Los sujetos obligados®

El articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn desarro-
lla el derecho en relacién con su propio dmbito de aplicacién, definido en su ar-
ticulo 2, esto es, la Administracién estatal, autonémica y local y las entidades de
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derecho piblico con personalidad propia vinculadas o dependientes de cualquie-
ra de las Administraciones Publicas cuando ejerzan funciones publicas®*. Es,
pues, una concepcién objetiva basada en la personalidad juridico-pdblica. Por el
contrario, el art. 57 LPHE, por referencia al articulo 49.2 de dicha Ley, se refiere
al derecho de acceso a los documentos de cualquier época generados, conserva-
dos o reunidos en el ejercicio de su funcién por cualquier organismo o entidad de
cardcter publico, por las personas juridicas en cuyo capital participe mayoritaria-
mente el Estado u otras Entidades publicas y por las personas privadas, fisicas o
juridicas, gestoras de servicios piblicos en lo relacionado con la gestién de dichos
servicios, ampliando asf el espectro de obligados.

En linea con el Derecho comparado y comunitario, una nueva Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién deberfa incluir en su dmbito de aplica-
cién a las autoridades administrativas, incluidos los Gobiernos, a los érganos le-
gislativos y judiciales en la medida en que llevan a cabo funciones administrati-
vas, y a las personas fisicas o juridicas privadas en la medida en que ejercen auto-
ridad administrativa, y a las personas privadas fisicas y juridicas en la medida en
que ejerzan funciones publicas, presten servicios piblicos o funcionen gracias a
fondos publicos. Ello obliga, por lo dem4s, a disefiar un procedimiento completo
de acceso, dado que algunos de estos sujetos no se rigen por la Ley de Procedi-
miento Administrativo.

Las limitaciones

El articulo 105.b) CE establece como limites al acceso a los archivos y registros
“salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los
delitos y la intimidad de las personas”.
Tanto la LRJAP-PAC como la LPHE retoman estas excepciones, y las amplian.
- La primera es la referida a la seguridad y defensa del Estado y la averigua-
cién de los delitos. En relacién con ella, el articulo 37 LRJAP-PAC que el derecho
de acceso no podr4 ser ejercido respecto a los expedientes “que contengan infor-
macién sobre la Defensa Nacional o la Seguridad del Estado” (aunque a la vez,
remite a su normativa especifica el acceso a los archivos sometidos a la normati-
va sobre materias clasificadas) y los “tramitados para la investigacién de los deli-
tos cuando pudiera ponerse en peligro la proteccién de los derechos y libertades
de terceros o las necesidades de las investigaciones que se estén realizando”. Por
su parte, el articulo 57 LPHE establece como excepcién a la libre consulta la de
“los documentos que afecten a materias clasificadas de acuerdo con la Ley de Se-
cretos Oficiales 0 no deban ser piblicamente conocidos por disposicién expresa
de la Ley, o cuya difusién pueda entrafiar riesgos para la seguridad y la defensa del
Estado o la averiguacién de los delitos”. En estos casos, no obstante, conforme
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dispone la LPHE cabr4 solicitar autorizacién administrativa para el acceso, que
podri ser concedida, en los casos de documentos secretos o reservados, por la au-
toridad que hizo la respectiva declaracién, y en los demds casos, por el jefe del de-
partamento encargado de su custodia®®. El RDA afiade en su articulo 26 a la ave-
riguacién de los delitos “la tutela judicial efectiva de ciudadanos e instituciones”,
lo que supone un exceso reglamentario en materia de reserva de ley. En su arti-
culo 27 RDA establece que en el caso de los documentos clasificados es precisa
una decisién de desclasificacién por el 6rgano competente para realizarla (por lo
que parece que no cabe autorizacién singular manteniéndose la clasificacién) vy,
en los demas, cuando se trate de documentos o series documentales que incorpo-
ren marcas de reserva o confidencialidad, que “el 6rgano competente para resol-
ver remitird la solicitud a su superior jerdrquico o, segin lo que establezcan las
normas de organizacién de los respectivos departamentos ministeriales y entida-
des de derecho publico, al érgano que realizé la declaracién de reserva o confi-
dencialidad, para que decidan sobre la concesién de autorizacién de la consulta”
(por tanto, no puede resolver por si mismo)3¢. Se ha alterado asi lo previsto por
la LPHE, por lo que cabe plantearse la legalidad del RDA en este punto.

- La segunda gran excepcién es la referida a la intimidad de las personas. El
articulo 37 LRJAP-PAC dispone al respecto que el acceso a los documentos que
contengan datos referentes a la intimidad de las personas estd reservado a estas,
que, en el supuesto de observar que tales datos figuran incompletos o inexactos,
pueden exigir que sean rectificados o completados, salvo que figuren en expe-
dientes caducados por el transcurso del tiempo, conforme a los plazos maximos
que determinen los diferentes procedimientos, de los que no pueda derivarse
efecto sustantivo alguno. Esta categorfa de los documentos que atafien a lo “inti-
mo”, a la que se equipara lo relacionado con expedientes sancionadores o disci-
plinarios, se distingue de la de los documentos “nominativos” que “figuren en los
procedimientos de aplicacién del derecho que, en consideracién a su contenido,
puedan hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los ciudadanos”, en cuyo
caso el acceso “podra ser ejercido, ademds de por sus titulares, por terceros que
acrediten un interés legitimo y directo”. Por su parte, el articulo 57 LPHE dispo-
ne que “Los documentos que contengan datos personales de cardcter policial,
procesal, clinico o de cualquier otra indole que puedan afectar a la seguridad de
las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y familiar y a su propia
imagen, no podrdn ser publicamente consultados sin que medie consentimiento
expreso de los afectados o hasta que haya transcurrido un plazo de veinticinco
afios desde su muerte, si su fecha es conocida, o, en otro caso, de cincuenta afios,
a partir de la fecha de los documentos”. La indeterminacién que luce en este pre-
cepto (;quién tiene que acreditar la fecha de la muerte de un tercero?; ;el solici-
tante de acceso?; jcémo debe hacerlo si el Registro Civil le veda esta informacién
y reserva solo el acceso a los familiares? Si no se acredita, ;basta con que hayan
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transcurrido cincuenta afios desde la fecha de los documentos aunque el afecta-
do esté atn vivo o lleve menos de veinticinco afios fallecido?) parece haber con-
ducido a establecer como regla general la de los cincuenta afios desde la fecha de
los documentos. El asunto se ha hecho candente a partir de la normativa sobre
memoria histérica. Para intentar aclarar el panorama, el RDA ha procedido a
una regulacién sustantiva de esta materia, en su articulo 28, conforme al cual si
el dato del fallecimiento no consta (debe entenderse, al responsable del archivo)
“el interesado deberd aportar la correspondiente certificacién expedida por el Re-
gistro Civil”. Ahora bien, “cuando no fuera posible conocer la fecha o el hecho
del fallecimiento y el documento o documentos solicitados posean una antigiie-
dad superior a cincuenta afios, el acceso se conceder4 si, atendidas las circunstan-
cias del caso, se entiende razonablemente excluida la posibilidad de lesién del de-
recho a la intimidad personal y familiar o el riesgo para la seguridad del afectado
y siempre de conformidad con la normativa sobre proteccién de datos”. Y, en el
caso de los documentos meramente nominativos, “serd posible cuando la perso-
na haya fallecido o cuando el solicitante acredite la existencia de un interés le-
gitimo en el acceso”, que se entenderd presente en “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”. Ademds, contem-
pla la posibilidad de disociacién y posterior concesién del acceso y precisa que la
informacién que contenga datos personales Ginicamente podr4 ser utilizada para
las finalidades que justificaron el acceso y siempre de conformidad con la norma-
tiva de proteccién de datos. En definitiva, ante la indeterminacién de la LPHE,
la inexistencia de mecanismos por el que los terceros puedan obtener acredita-
cién del fallecimiento de una persona, y con voluntad de compatibilizar la regu-
lacién con la normativa sobre proteccién de datos (ante el absoluto y reiterado
desconocimiento entre los bloques normativos del acceso y de la proteccién de
datos®?), el RDA se ha decidido por establecer motu propio una modalizacién del
régimen de la LPHE, exigiendo del responsable del archivo una ponderacién en-
tre la publicidad, por una parte, y la intimidad y la seguridad, de otra, en los ca-
sos de documentos de més de cincuenta afios de antigiiedad relativos a personas
de las que se desconocen si han fallecido o no, y en caso afirmativo, en qué fe-
cha. Ponderacién que no existe en la LPHE, que prevé en estos casos el otorga-
miento del acceso. Y el RDA establece que, incluso en el caso de datos que no
pertenecen a la intimidad pero son personales, hasta tanto el afectado no haya
fallecido (lo cual, como se ha dicho, no podra el tercero demostrar) tampoco el
acceso es libre, sino que est4 reservado a los interesados, considerdandose como ta-
les a quienes soliciten el acceso para el ejercicio de sus derechos (se entiende, ex-
cluido el propio derecho de acceso, que es considerado implicitamente instru-
mental) y los investigadores que acrediten que el acceso se produce con una fi-
nalidad histérica, cientifica o estadistica. Como puede comprobarse, se trata de
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una regulacién material del derecho de acceso més restringida de la contenida en
el articulo 57 LPHE que pretende compatibilizar transparencia y proteccién de
datos, pero que probablemente excede de los limites reglamentarios e invade de
este modo la reserva de ley.

Junto a estas excepciones, que se contemplan como vimos en el articulo
105.b) CE, el articulo 37 LRJAP-PAC establece otras suplementarias, al dispo-
ner que el derecho de acceso no puede ser ejercido respecto a los expedientes:

1) que contengan informacién sobre las actuaciones del Gobierno del Esta-
do o de las comunidades auténomas, en el ejercicio de sus competencias
constitucionales no sujetas a Derecho administrativo, lo cual resulta co-
herente con el 4mbito de aplicacién de la propia LRJAP-PAC, delimita-
do en su articulo 2, por o que puede reputarse innecesaria;

2) los relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o industrial;

3) los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica mone-
38

taria’®.

Junto a todas estas excepciones (que se configuran como absolutas, por
bloques de materias, contra lo que es comtn en el Derecho comparado e impone
la propia légica maximizadora de los derechos), el articulo 37 LRJAP-PAC con-
templa una cldusula general, que ha sido objeto de critica también general, que
compartimos, segdn la cual el ejercicio del derecho puede ser denegado “cuando
prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mas dignos de
proteccién o cuando asf lo disponga una Ley, debiendo, en estos casos, el érgano
competente dictar resolucién motivada”.

También el RDA ha matizado otras limitaciones.

En conclusién, es necesario regular en una futura Ley de Transparencia y Ac-
ceso a la Informacién una lista cerrada de excepciones, de aplicacion restrictiva, en
linea con las comunes al Derecho comparado y europeo, pues comunes son las ne-
cesidades de compatibilizar transparencia y proteccién de intereses publicos y priva-
dos en cualquier sistema juridico. Deberfa, ademds, armonizarse la regulacién de las
relaciones entre proteccién del interés pdblico en la seguridad y la defensa y trans-
parencia en dicha Ley y en la Ley que regule los Secretos Oficiales, que deberfa re-
formarse para adecuarla a los estdndares europeos modernos, sin que sea necesario
—aunque no descartable— incluir en un mismo texto normativo ambas regulaciones.
En lo que hace a las relaciones entre publicidad y privacidad, deben acogerse una se-
rie de principios: preferencia de la normativa sobre transparencia y acceso cuando el
solicitante es distinto del sujeto afectado, prevalencia de la privacidad cuando estin
en juego datos intimos y de la publicidad cuando se trate de datos relacionados con
la organizacién, el funcionamiento o los gastos ptblicos y normas de procedimiento
que permitan ponderar correctamente los intereses en juego en casos limite.
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El procedimiento

El articulo 37 LRJAP-PAC no contiene indicacién alguna de procedimiento: ni
plazo, ni sentido del silencio, ni intervencién de terceros, etc. Todo queda someti-
do, pues, a la aplicacién de los principios generales contenidos en la propia Ley
30/1992 (entre ellos, el plazo de tres meses y el silencio positivo que actdan como
regulacién subsidiaria en ausencia de previsién normativa especifica). Tan solo dis-
pone la necesidad de concrecién de la solicitud®, con la posibilidad excepcional de
autorizar el acceso directo a los investigadores®, y el derecho a obtener copias o
certificados de los documentos cuyo examen sea autorizado por la Administracion,
previo pago, en su caso, de las exacciones que se hallen legalmente establecidas.

El articulo 57 LPHE tampoco regula el procedimiento, para lo que remite
al desarrollo reglamentario que, a nivel estatal, ha llevado a cabo el RDA, en sus
articulos 23 al 32, como dijimos, limitado a los archivos estatales que no tengan
la consideracién de archivos de oficina o gestién.

Puede destacarse:

a) La obligacién de asistencia al solicitante de informacién que pesa sobre el
responsable del archivo, teniendo en cuenta las necesidades especiales de
algunos colectivos (poco instruidos, discapacitados, etc.).

b) La solicitud puede presentarse por cualquier medio, incluido los electrd-
nicos, existiendo a tal efecto modelos normalizados, que permita la cons-
tancia de los documentos a que se refiere, la identidad del solicitante y una
direccién a efectos de comunicaciones.

c) No es necesario motivar la solicitud, lo que puede hacerse, eso si, faculta-
tivamente (para una mejor ponderacién cuando puedan existir motivos
de limitacién al libre acceso).

d) Con el fin de facilitar la identificacién de los documentos solicitados, el
responsable del archivo pondra a disposicién del piblico los instrumentos
de referencia y descripcién de los fondos documentales que lo integran,
con excepcién de los que en aplicacién de las limitaciones legalmente
previstas no deban constar (debe entenderse que porque su sola mencién
suponga un atentado contra el bien que se pretende salvaguardar con la
reserva, y no, pues, en todo caso, como por lo demds aclara el articulo 26.2
al regular el acceso restringido). Se trata del tema, crucial, de la existen-
cia de registros y ficheros (tendencialmente, informatizados) que permiten
una localizacién de la documentacién.

e) En caso de que la solicitud se refiera a documentos que no obren en poder
del 6rgano al que se dirige, serd remitida de oficio al que los posea, si se
conoce, dando cuenta de ello al solicitante.
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f)

Serdn inadmitidas las solicitudes que se consideren abusivas por su caréc-
ter manifiestamente irrazonable o repetitivo.

g) Los documentos y series documentales de acceso restringido, por concu-

rrir una limitacién, quedan excluidos de piblica consulta y es necesario
obtener autorizacién individualizada en cada caso, que permita la ponde-
racién singular. Se puede también restringir el acceso a documentos y se-
ries documentales que no hayan sido previamente catalogadas como de
acceso restringido cuando el responsable del archivo considere que a su
juicio y a la vista del contenido pueden incurrir en alguna de las limita-
ciones previstas por la ley.

h) Las resoluciones de las solicitudes de acceso y de consulta directa se noti-

i)

fican por escrito al solicitante, con indicacién de los recursos que proce-
dan contra las mismas, el érgano administrativo o judicial ante el que de-
ban interponerse y el plazo para hacerlo. En el supuesto de ser estimato-
rias, especificardn la forma y, en su caso, el plazo en el que se facilitar4n al
interesado los documentos solicitados o serd posible la consulta directa.
Las resoluciones denegatorias seran motivadas. Cuando la indicacién de
la existencia o no del documento solicitado suponga incurrir en alguna de
las limitaciones al acceso, se desestimara la solicitud, informando al inte-
resado de esta circunstancia.

Las solicitudes deben resolverse y notificarse lo antes posible, y, en todo
caso, en el plazo méximo de un mes desde la recepcién por el 6rgano com-
petente para tramitarla. En todo caso, se tramitardn con caracter preferen-
te las solicitudes que tengan por objeto el acceso a documentos necesarios
para el ejercicio de derechos (se presupone, diferentes al propio derecho
de acceso, que no es necesariamente instrumental). En estos casos, debe
también presuponerse que las solicitudes vengan motivadas y de esta for-
ma se permita conocer qué derechos pretenden ejercerse. En el caso de so-
licitud de acceso a documentos, cuando el volumen de lo solicitado, su
emplazamiento o las dificultades para su reproduccién asf lo justifiquen, el
plazo para resolver puede ampliarse por otro mes, informando de esta cir-
cunstancia al solicitante. El cémputo del plazo para resolver se interrum-
pe cuando se requiera al solicitante la subsanacién de deficiencias y la
aportacién de documentos, especialmente los relativos al consentimiento
de los afectados o cuando una norma exija autorizacién especffica. La in-
terrupcion del plazo debe comunicarse al interesado.

Se establece el silencio positivo, lo que, como hemos desarrollado en otro
lugar*!, va contra la norma en el Derecho comparado y contra la propia
l6gica de la existencia de limitaciones, que se verfan defraudadas en caso
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de concesién automaticas por silencio con el consiguiente sacrificio de los
intereses tutelados por dichas excepciones. Evidentemente, al tratarse de
solicitudes de informacién, un silencio positivo no otorga por s{ mismo el
acceso, pero si el derecho a hacerlo y a exigirlo de la Administracién y el
deber consiguiente de esta exigible, en su caso, por via judicial, alegando
inejecucién de un acto firme. Debe recordarse que en estos casos no co-
rresponde a los tribunales resolver a la vista de los elementos de fondo,
esto es, ponderar la transparencia y los bienes y derechos en juego, sino
tan solo comprobar la firmeza del acto y su inejecucién, por lo que la re-
gla del silencio positivo resulta a todas luces inasumible.

k) En cuanto a las modalidades de acceso, se regula la posibilidad excepcio-
nal de autorizacién de entrada en el archivo y consulta directa para quie-
nes acrediten un interés histérico, cientifico, estadistico y cultural rele-
vante (no se habla de profesionales de la investigacién), que puede some-
terse a condiciones y denegarse en razén de las necesidades de los servi-
cios o de la garantia del caricter restringido de determinados fondos.
Cuando existan reproducciones de los documentos solicitados, serd esta la
forma de acceso como norma general, salvo que se autorice el acceso a los
originales cuando la materia o circunstancias de la investigacién lo justi-
fiquen y el estado de conservacién de los documentos lo requiera. Como
regla general, se reconocera también el derecho a obtener copia de los do-
cumentos solicitados, salvo en los siguientes supuestos: a) cuando los do-
cumentos no sean de libre consulta; b) cuando no resulte posible realizar
la copia en un formato determinado debido a la carencia de equipos apro-
piados o al excesivo coste de la misma; y c¢) cuando la reproduccién su-
ponga vulneracién de los derechos de propiedad intelectual. La resolucién
que conceda el acceso expresara si es posible la obtencién de copias y las
condiciones de uso de las mismas. La expedicién de certificaciones y co-
pias y la transposicién a formatos diferentes del original podrd someterse
al previo pago de las exacciones que estén legalmente establecidas en la
normativa sobre tasas y precios publicos.

En una nueva Ley de transparencia y acceso a la informacién serfa necesa-
rio disefiar un procedimiento simple, 4gil y econémicamente asequible para todos
los ciudadanos, pues estd en juego precisamente su participacién efectiva en la
vida democritica. Ademds, debe darse respuesta a temas como el contenido de las
decisiones sobre las solicitudes, las modalidades de acceso o el coste del ejercicio
del derecho —que puede llegar a originar diversas tareas, como la bisqueda, revi-
sién, reproduccién y/o el envio, con minimas formalidades para la presentacién
de solicitudes, que pueden hacerse por medios electrénicos, auxiliando al ciuda-
dano para el ejercicio de su derecho, sin exigir en casi ningtn caso la expresién
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de motivacién alguna y con previsién de mecanismos que permitan el traslado de
las solicitudes a los 6rganos que poseen la informacién. Las solicitudes deben re-
solverse con prontitud, con plazos maximos que se sitGan mayoritariamente en
una banda entre los veinte y treinta dfas, m4s inclinados hacia la primera. Cuan-
do haya terceros afectados, debe darseles entrada en el procedimiento para mejor
ponderar, sin por ello otorgarles un derecho de veto. El silencio debe tener valor
negativo. Los solicitantes deben poder escoger la modalidad de acceso, siempre
que sea razonable y el coste del acceso no puede ser disuasorio, siendo la regla la
gratuidad del acceso en dependencias publicas y de pago exclusivo de los costes
de reproduccién, cuando los hay.

Las garantias

Al margen de la garantia judicial dltima y de la posibilidad de queja ante el De-
fensor del Pueblo, una nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién de-
berfa prever la creacién de una institucién que permita una respuesta indepen-
diente, répida y eficaz a las reclamaciones de los ciudadanos. En nuestro actual
sistema institucional y en nuestro modelo politico descentralizado, nos parece la
mejor férmula la creacién en el dmbito estatal de una institucién colegiada de
nombramiento parlamentario de acceso a la informacién, dejando a las comuni-
dades auténomas la decisién, en el ejercicio de sus competencias de autoorgani-
zacién, sobre el modelo mds adecuado en su dmbito, en el que podria funcionar
de forma econdémica y juridicamente muy eficaz la fusién de sus competencias
con las de proteccién de datos.

En Espafia, ni la LRJAP-PAC ni la LPHE ni el RDA han establecido pre-
visiones especificas en materia de garantias, por lo que se rige por el sistema de
recursos ordinarios administrativo y contencioso-administrativo, como ocurre
también en materia ambiental y de reutilizacién. Sin embargo, la normativa so-
bre proteccién de datos si prevé la existencia de agencias estatales y autonémicas
sobre esta materia, que a menudo conocen asuntos relacionados con la comuni-
cacién publica de datos personales.

A mi juicio, se trata de una decisién politico-administrativa con pros y
contras y que debe respetar, en todo caso, en el 4mbito autonémico y local, la po-
testad autondémica para autoorganizarse y para desarrollar el régimen juridico de
las Administraciones Pablicas.

En nuestra realidad, debe tenerse en cuenta, me parece, que la extensién
de la competencia de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (AEPD) a las
cuestiones sobre transparencia y acceso a la informacién cuenta con los siguien-
tes inconvenientes:
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1. La AEPD tiene un conocimiento especializado en proteccién de datos.
Por tanto, la materia de acceso a la informacién publica le es ajena, salvo
en lo tocante a su conexién con los datos personales. En particular, no
pertenecen a su acervo de conocimientos las materias que se anudan a
otro tipo de limitaciones al acceso (relaciones exteriores, seguridad publi-
ca, persecucién de los delitos...).

2. La AEPD ha nacido como institucién especializada en la proteccién de los
datos. Al extender su competencia a la informacién, se corre el riesgo
(que se ha hecho sentir en otros sistemas) de que continte actuando en
una légica “defensiva” y lleve a cabo por ello una interpretacién restricti-
va del principio de transparencia y publicidad cuando la informacién con-
tiene datos personales.

3. La AEPD ejerce sus competencias no solo respecto a entidades publicas,
sino también respecto a sujetos privados, pues a ambos se le aplica la
LOPD, mientras que la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Puablica tiene como obligados a sujetos publicos y solo excepcionalmente
a sujetos privados cuando ejercen funciones publicas, por lo que los suje-
tos controlados bajo una y otra ley son diferentes.

4. La AEPD tiene ya una importante carga de trabajo, pues su competencia
se extiende a todos los ficheros puiblicos salvo los autonémicos y locales de
comunidades auténomas que hayan creado sus propias agencias y a todos
los privados, cualquiera que sea el lugar donde estin ubicados, junto con
competencias sobre videovigilancia o sociedad de la informacién.

En caso de que se decidiera atribuirle la competencia sobre transparencia
y acceso a la informacién habrfa, pues, que intentar combatir las mencionadas
desventajas. Respecto a los dos primeros puntos, seria necesario fijar que la Agen-
cia integrara claramente la idea de que en adelante es una entidad de transparen-
cia y proteccién de datos. Se requerirfa una nueva cultura que fuera acompafiada
de una nueva organizacién interna que reflejara esta dualidad y, en su caso, de un
reciclaje formativo de una parte de su personal. En relacién con los dos dltimos
aspectos, serfa necesario dotar a la Agencia con un incremento de medios perso-
nales y tal vez materiales, e incidir en la formacién sobre las nuevas materias. Pa-
rece claro que ello no implicaria una duplicacién de costes y que, por tanto, no
quedarfa anulado el objetivo de ahorro presupuestario, pero si hay que asumir que
no se puede extender la competencia de la AEPD con coste cero.

Sin embargo, y desde un punto de vista de politica organizativa y eficacia pre-
supuestaria, si me parece mds evidente que la unificacién de competencias estarfa mas
claramente justificada en el caso de las agencias autonémicas, en la medida en que
muchas de esas desventajas no concurren o lo hacen en menor medida. En efecto:
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1. En el 4mbito autonémico, la proteccién de datos es la principal limitacién
a la transparencia, dado que muchas de las restantes, como las antes rela-
cionadas, son en principio ajenas al &mbito de competencias de las comu-
nidades auténomas.

2. El modelo de agencias autonémicas esta ain, en gran medida, por desarro-
llar, pues, si bien han sido incluso previstas en la mayor parte de la nueva ge-
neracién de estatutos de autonomia*?, la realidad es que por el momento solo
se han creado tres, la madrilefia, la catalana y la vasca, por este orden tem-
poral, todas ellas, ademds, m4s recientes que la espafiola, por lo que es posi-
ble atin crear o adaptar (en estos tres casos) una institucién que responda ple-
namente a esta doble légica ponderada de la publicidad y de la privacidad.

3. Las agencias autonémicas ejercen sus funciones exclusivamente sobre fi-
cheros publicos, porque asi lo establece la LOPD y lo ha refrendado el Tri-
bunal Constitucional en su sentencia 290/2000 —estableciéndolo, de for-
ma probablemente excesiva, como una derivacién necesaria del articulo
149.1.1 CE*-. De este modo, y a partir de una concepcién funcional del
ejercicio de funciones piblicas tanto en materia de acceso a la informa-
cién como de proteccién de datos, se llega a una potencial coincidencia
en el 4mbito de los sujetos obligados.

4. Finalmente, y como consecuencias de las tres caracteristicas diferenciales
apuntadas, la carga de trabajo de las agencias autonémicas es inferior, por
lo que podrfan asumir razonablemente la competencia en materia de ac-
ceso a la informacién.

Medidas complementarias

En Espafia, una auténtica falla del sistema ha sido la (falta de) regulacién estatal
de la gestién documental administrativa. En la doctrina espafiola, Ferndndez Ra-
mos ha explicado claramente en diversos escritos las “razones” histéricas de la pe-
culiaridad espafiola acogida en el articulo 49.2 de la Ley de Patrimonio Histéri-
co, que asocia los archivos —todos ellos, con independencia de la antigiiedad de
la documentacién y de su valor histérico— al titulo competencial relativo al pa-
trimonio cultural, y la enorme disfuncién juridica, organizativa y funcional que
ello ha generado®, y que trata de salvar, como hemos comprobado, el RDA, que
fue aprobado por el Ministerio de la Presidencia y que adscribe el mismo a la Co-
misién de Archivos de la Administracién General del Estado, 6rgano interminis-
terial encargado de elaborar las instrucciones, recomendaciones, manuales y cri-
terios para garantizar el cumplimiento de la normativa en materia de archivos e
impulsar la gestién coordinada de los mismos. Su Presidente es el Subsecretario del
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Ministerio de la Presidencia y su Vicepresidente el Subsecretario del Ministerio de
Cultura y en el que se integran representantes de dichos Ministerios y de los demas,
asi como de los Archivos General de la AGE y Provinciales. Adems4s, en cada mi-
nisterio se constituyen Grupos de Trabajo adscritos a la Subsecretarfa. En ¢l se in-
tegran representantes de los Ministerios. A este érgano interministerial se adscribe
ahora la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos como
6rgano consultivo superior. Este RDA ha dotado por fin de una regulacién a nues-
tro sistema archivistico, al regular el Sistema Espafiol de Archivos y el Sistema de
Archivos de la AGE y de sus organismos ptblicos que esperamos suponga un hito
en la modernizacién de la gestién de la informacién administrativa.

En lo que respecta a la estructura organizativa al margen de la regulacién
archivistica, la norma estatal de referencia es el Real Decreto 208/1996, de 9 de
febrero, que regula los servicios de informacién administrativa y atencién al ciu-
dadano, que crea el Centro de informacién administrativa y las unidades depar-
tamentales de informacién administrativa. Ademds, se contemplan las oficinas
de informacién y atencién al ciudadano. Una comisién interministerial de infor-
macién administrativa actda como 6rgano de coordinacién de las comisiones mi-
nisteriales de informacién administrativa. A esta estructura se yuxtapone la red
de oficinas integradas de atencién al ciudadano 060, creadas por acuerdo del
Consejo de Ministros de 15 de julio de 2005, modelo de “ventanilla tnica” basa-
da en la colaboracién voluntaria con las comunidades auténomas a través de
convenios marcos, y que establece tres niveles de oficinas, que van acumulando
y sumando competencias: de contacto, de informacién y de gestién integral. Lo
cierto es que en la realidad, ni los diferentes 6rganos creados sobre el papel han
tenido apenas funcionamiento ni la red 060 ha desplegado sus potencialidades.

En definitiva, es preciso dotar al derecho de acceso de eficacia, y eso pasa
por una buena regulacién y practica de la gestién documental —acabando con la
anomalfa de la aproximacién “cultural” a la informacién y documentacién admi-
nistrativa— la formacién y especializacién de las autoridades y funcionarios res-
ponsables de gestionar las decisiones sobre publicidad de la informacién, la pre-
visién de sanciones disciplinarias para los que obstaculicen la aplicacién de la ley,
la creacién de gufas ciudadanas que hagan accesible a los ciudadanos el entendi-
miento de alcance del derecho y su ejercicio, unidos al auxilio personal a quien
lo requiera, o la llevanza y publicidad electrénica de registros de documentos que
permitan bdsquedas con criterios sencillos.

La publicidad activa

El recientemente aprobado RDA incluye en su articulo 19 medidas de difusién de
los documentos de archivo y de otros recursos culturales o informativos del Siste-
ma Espafiol de Archivos. Asi, dispone que el Ministerio de Cultura impulsara
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programas dindmicos encaminados a asegurar la difusién al conjunto de la socie-
dad, de los contenidos y de los servicios telemdticos y presenciales que ofrecen
los centros de archivo del Sistema Espafiol de Archivos, a través de:

a) El desarrollo del Portal de Archivos Espafioles que pone en Internet y al
servicio de los ciudadanos, las bases de datos descriptivas y las imdgenes
digitalizadas de los documentos de los centros de archivo del Ministerio
de Cultura y de cualquier otro centro de archivo del Sistema Espafiol de
Archivos que quiera adherirse a la mencionada plataforma, con el fin de
fomentar el acceso libre y gratuito de los usuarios a los contenidos cultu-
rales e informativos que se custodian.

b) El impulso a través del Centro de Informacién Documental de Archivos,
del Censo Guia de Archivos, como gufa electrénica y directorio de los ar-
chivos de Espafia e Iberoamérica, que permite a los ciudadanos la locali-
zacién inmediata de los centros de archivo asf como los fondos y coleccio-
nes que custodian y los servicios que estos prestan

c) La elaboracién de un catdlogo colectivo accesible por Internet, que inclu-
ya informacién de los ejemplares bibliograficos y hemerograficos de las bi-
bliotecas histéricas y las bibliotecas especializadas o auxiliares de los ar-
chivos del Ministerio de Cultura, coordinado desde el Centro de Informa-
cién Documental de Archivos.

d) El disefio y desarrollo de estrategias de comunicacién y marketing y la uti-
lizacion de la Web como instrumento inmediato de informacién.

e) La programacién y el disefio de exposiciones presenciales y visitas y expo-
siciones virtuales que permitan divulgar los documentos de archivo asf
como su interés histérico, cientifico y cultural.

f) El impulso de actividades pedagdgicas que acerquen los archivos y el con-
texto histérico de produccién de los documentos a los estudiantes de los
diferentes ciclos formativos.

g) El desarrollo de programas de edicién electrénica y en papel, de instrumen-
tos de referencia, catdlogos, boletines informativos y de cualquier otra obra
de interés para el conocimiento y difusién del patrimonio documental.

h) El apoyo y fomento de jornadas, conferencias, congresos y actividades cul-
turales relacionadas con el ambito de los archivos.

A ello afiade en sus articulos 20 a 22 una regulacién de los documentos
electrénicos y la preservacion digital que prevé, entre otros, la digitalizacién de
los archivos y la implantacién progresiva de los servicios teleméticos que permi-
tan recoger, gestionar y dar respuesta al conjunto de solicitudes, reclamaciones y
sugerencias que realicen los ciudadanos sobre acceso, localizacién, reproduccion,
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u otras cuestiones relacionadas con los documentos o los servicios que prestan los
archivos del Sistema.

Por su parte, la LRJAP-PAC en su articulo 37.9 obliga a publicar relacio-
nes documentales, si bien deja en una casi total indeterminacién a qué tipo de
publicacién se refiere, qué informacién abarca, con qué periodicidad o cuéles son
las vias de impugnacién en caso de incumplimiento. El articulo 37.10, inspirado
en la Ley francesa, refiere la publicacién a circulares e instrucciones de aplicacién
del derecho, pero no a actos referentes a la organizacién y funcionamiento inter-
nos de la Administracién. El precepto conecta con el 21.2, conforme al cual:
“Cuando una disposicién especifica asf lo establezca o se estime conveniente por
razén de los destinatarios o de los efectos que puedan producirse, las instruccio-
nes y 6rdenes de servicio se publicardn en el periédico oficial que corresponda”.
De nuevo se omite precisar a qué modalidad de publicidad se refiere y su periodi-
cidad. La referencia a los procedimientos omite, respecto a su modelo francés, o
al portugués, que lo sigue, que se trata de documentos que comporten “una des-
cripcién de los mismos”, y no de interpretaciones sobre el propio procedimiento.
La Ley 27/2006, de 18 de julio, que regula el acceso a la informacién ambiental
dedica un capitulo a la difusién por las autoridades piblicas de la informacién
ambiental. Al margen de las materias incluidas en esta obligacién de publicidad
proactiva, reguladas en los articulos 7 al 9, interesa destacar los principios gene-
rales contemplados en el articulo 6, que consagran el papel capital de dicha for-
ma de publicidad y la preferencia por la publicidad telematica.

Desde luego, a nivel estatal, no es la tnica disposicién encaminada a apor-
tar transparencia a la actividad puiblica. Asi, en relacién con la publicidad de ac-
tos administrativos en tablones y boletines oficiales en papel y en formato elec-
trénico, en la propia Ley 30/1992 se prevén mecanismos de publicidad en los ar-
ticulos 59 y 60, en conjuncién con los articulos 11 y 12 de la Ley 11/2007, de ac-
ceso electrénico de los ciudadanos a los servicios ptblicos. Prevén también la pu-
blicacién oficial diversas normas atinentes a los elementos mds relevantes para el
conocimiento y control de la organizacién, la actividad y los gastos publicos,
como los articulos 62.1.b) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto del Em-
pleado Publico y el Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, en materia de fun-
cién publica; el articulo 18 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones, acerca de la identidad de los beneficiarios y los términos de las
subvenciones; el articulo 138 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publi-
co, respecto de las adjudicaciones; y diversas normas sectoriales prevén la publi-
cidad de las sanciones para conductas graves en salud humana (medio ambiente,
narcotrafico, blanqueo de capitales, espectdculos taurinos, consumo, etc.); los
acuerdos de cambio de apellidos, la concesién de indultos o los recursos guberna-
tivos contra calificaciones registrales. Asimismo, se prevén medidas de transparen-
cia en el ejercicio de responsabilidades pdblicas en el Cédigo de Buen Gobierno
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de los miembros del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General
del Estado (Acuerdo del Consejo de Ministros de 18 de febrero de 2005); en la Ley
5/2006, de 10 de abril, de regulacién de los conflictos de intereses de los miembros
del Gobierno y de los altos cargos de la Administracién General del Estado, con la
creacién del registro de actividades, que tiene cardcter publico, y el de bienes y de-
rechos patrimoniales, que tiene cardcter reservado y solo podran tener acceso al mis-
mo, ademds del propio interesado, determinados sujetos cualificados. Ademds, se
dispone que el contenido de las declaraciones de bienes y derechos patrimoniales de
los miembros del Gobierno y de los secretarios de Estado se publique en el Boletin
Oficial del Estado, en los términos previstos reglamentariamente en el Real Decre-
to 432/2009, de 27 de marzo. Finalmente, cabe aludir al Acuerdo de 14 de enero de
2005 de la Comisién Delegada del Gobierno para asuntos econémicos, sobre Mejo-
ras en el Ambito de la Informacién Administrativa y Estadistica, conforme al cual
el conjunto de la informacién econémica y estadistica debe publicarse de manera
periédica y previsible, cumpliendo unos calendarios conocidos por el ciudadano, en
un formato accesible, facilitando las fuentes, notas metodolégicas y modelos utiliza-
dos. Los ejemplos mds significativos de mejora se encuentran en el 4mbito tributa-
rio y fiscal, en comercio exterior y en paro registrado. Fue ampliado por el Acuerdo
de 11 de mayo de 2006 de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos. A nuestro juicio, los sitios electrénicos de las diferentes Administraciones
Pdblicas deberfan ofrecer en su pagina inicial una ventana relacionada con el acce-
so a la informacién, como sucede en los paises avanzados de nuestro entorno.

Una nueva Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién debe ser ne-
cesariamente una Ley adaptada a la actual sociedad de la informacién, que dé el
salto cualitativo de la publicidad pasiva a la activa, y que establezca disposicio-
nes todo lo precisas posible que obliguen a poner a disposicién de todos los ciu-
dadanos en Internet la principal informacién que les permita participar, contro-
lar y con ello contribuir a una gestién piblica mds eficaz y transparente. Buena
parte de esta informacién ya es objeto de publicidad oficial; se trata, sobre todo,
de centralizarla y ponerla en formatos que permitan su facil localizacién y, en su
€aso, su posterior tratamiento.
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14 El compromiso de promover en esta legislatura la aprobacién de una nueva ley “que garantice el mayor
acceso posible a la informacién publica en Espafia” fue reafirmado por el presidente del Gobierno, en la
ceremonia de clausura de la 64 asamblea de la Sociedad Interamericana de Prensa, el 7 de octubre de
2008, entre otros foros [Fernandez Casado (2008: 5-6) y Andrés Perefia (2010: 5-7)].

15 htep://www.access-info.org/documents/Access_Docs/Advancing/Spain/Espana_Anteproyecto_Ley_
Transparencia.pdf

16 Fernandez Cuesta (2010:5-7).

17 Mediante la resolucién nimero 33 aprobada tras el Debate sobre el Estado de la Nacién de 2010, “sobre
el derecho de libre acceso a la informacién publica”, el Congreso de los Diputados inst6 al Gobierno a: “I.
Presentar, en el presente afio, un Proyecto de Ley de acceso a la informacién publica para toda la ciudada-
nfa de obligado cumplimiento para todos los poderes del Estado, las entidades que ejercen funciones pu-
blicas y aquellas otras que perciban fondos publicos. 2. Limitar dicho derecho de acceso en los supuestos
previstos en la Constitucién y los Convenios internacionales, con pleno respeto a los derechos fundamen-
tales, y mediante resolucién debidamente motivada. 3. Garantizar que en dicha ley se determine un trami-
te para la obtencién de la informacién sencillo, rdpido y gratuito que, en caso de incumplimiento o dene-
gacion, dé derecho a un proceso eficiente de reclamacién y apelacién. 4. Atribuir a una autoridad inde-
pendiente la garantia del derecho al libre acceso a la informacién publica y, en consecuencia, la compe-
tencia para resolver sobre la entrega de la informacion solicitada”.

18 E] movimiento conocido como 15-M, “Democracia Real Ya”, abanderé como una de sus reivindicacio-
nes més sefieras la necesidad de aprobacién de una Ley de Transparencia.

19 Proposicién de Ley relativa a la Transparencia, Acceso a la Informacién y Bueno Gobierno, de 28 de ju-
nio de 2011, con mayor regulacién de la publicidad activa y sin 6rgano independiente de control como
principales diferencias.

20 Proposicién de Ley de transparencia y acceso a la informacién publica del Grupo Parlamentario Socia-

lista de 27 de diciembre de 2011.

2! Proposicién de Ley sobre Transparencia y lucha contra la corrupcién del Grupo Parlamentario de Unién
Progreso y Democracia de 5 de enero de 2012.

22 Junto con numerosos editoriales y articulos de opinién aparecidos en los Gltimos afios en casi todos los
diarios, baste sefialar la propuesta de resolucién conjunta de los diarios ABC y El Pais en la 64® asamblea
de la Sociedad Interamericana de Prensa, el 7 de octubre de 2008).

2 Al respecto, hay que destacar que la aprobacién de una Ley de acceso a la informacién es el objeto de
la llamada “Coalicién pro acceso”, creada en octubre de 2006. Junto con ciudadanos a titulo individual,
estd integrada por quince organizaciones no gubernamentales (el nimero de ellas se encuentra en perma-
nente aumento) y prestigiosas asociaciones. No hace mucho tiempo, hizo piblico un informe (“Cuando lo
publico no es publico. ;Por qué se necesita una ley de acceso a la informacién piblica en Espafia?”’), ela-
borado a partir del seguimiento de cuarenta y una solicitudes de informacién presentadas ante veintitrés
instituciones publicas espafiolas en el Gltimo afio. Los resultados son elocuentes y ponen de manifiesto has-
ta qué punto la combinacién de una mala regulacién y de la ausencia de una cultura administrativa de la
transparencia vienen a situarnos a la zaga de las democracias avanzadas. En positivo, esta misma coalicién
ha elaborado un catdlogo con nueve principios basicos que deberfan inspirar la futura regulacién, y que no
son mds que un compendio de las regulaciones existentes en otros pafses, a saber: el derecho a la informa-
cién es un derecho de todos; el derecho se aplica a todas las entidades publicas; realizar solicitudes debe ser
sencillo, rdpido y gratuito; los funcionarios tienen la obligacién de ayudar a los solicitantes; el secreto y la
denegacién de la informacién son la excepcion; las denegaciones de acceso a la informacién deben ser
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limitadas y estar debidamente motivadas; toda persona tiene el derecho de recurrir las denegaciones de ac-
ceso o la no contestacion a las solicitudes realizadas; las entidades publicas, a iniciativa propia, deben po-
ner a disposicién del piblico informacién bésica y esencial sin que sea necesario realizar una solicitud; el
derecho debe ser garantizado por un 6rgano independiente.

24 Por todos, Ferndandez Ramos, S. (1997), El derecho de acceso a los documentos administrativos, Marcial
Pons, Madrid; Guichot, E. (2011), Transparencia y acceso a la informacién en Espafia: andlisis y propuestas le-
gislativas, Fundacion Alternativas, Madrid; Pifiar Mafias, J. L. (2011), “La necesidad de una ley de transpa-
rencia”, en Blasco Esteve, A. (coord.), El Derecho publico de la crisis econémica. Transparencia y sector
publico. Hacia un nuevo Derecho administrativo, INAP, Madrid.

25 Una reflexién general sobre la naturaleza y alcance del derecho a la informacién en Mendel (2003:41-
74) y en Cendejas Jauregui (2010:3-47).

26 Es esta la solucién a que se ha llegado en la jurisprudencia de la Corte Iberoamericana de Derechos Hu-
manos de 19 de septiembre de 2006, en el caso Claude Reyes y otros contra Chile, interpretando el articu-
lo 13 de la Convencién).

27 En Europa se repite esta dualidad de enfoques con un mismo resultado de considerar el derecho de ac-
ceso como un derecho fundamental. Asf, el Convenio Europeo de Derechos Humanos, fuente crucial de
interpretacién de los derechos constitucionales conforme al articulo 10.2 de la Constitucién, no reconoce
expresamente el derecho de acceso a la informacién publica. En diversas ocasiones, se ha planteado ante
el TEDH (Tribunal Europeo de Derechos Humanos) si este derecho debe considerarse incluido en el arti-
culo 10 CEDH, referido a la libertad de expresién, que comprende la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber interferencias de la autoridad piblica?®. Tras una jurispruden-
cia vacilante, en 2009 parece haberse asumido ya que el derecho de acceso a la informacién publica forma
parte de la libertad de expresién del articulo 10 CEDH, incluyendo una admisién expresa de que su juris-
prudencia ha evolucionado en este punto. Si bien se trata de asuntos en que los solicitantes de informa-
cién son, por asf decirlo, sujetos cualificados —un historiador y una organizacién no gubernamental, lo que
por lo demis es algo comiin en el espectro de solicitantes de informacién en todos los sistemas juridicos—,
el tenor de las sentencias parece apuntar a la generalidad de este enfoque?. Este enfoque, de hecho y como
coincide con el de los documentos emanados del Consejo de Europa en forma de recomendaciones o con-
venios, incluido el Convenio nim. 205 de 2009, que enlazan de modo expreso el derecho de acceso a la
informacién publica con la libertad de expresién consagrada en el articulo 10 CEDH vy con el articulo 19
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Por su parte, en el Derecho comunitario, la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada el 7 de diciembre de 2000, consagré asi-
mismo el derecho de acceso como derecho fundamental relacionado con la ciudadanfa en su articulo 42,
auténomo de la libertad de expresién y del derecho general a recibir informacién, y figura hoy ademés en
el articulo 15 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, (TFUE, conocido también como Tra-
tado de Lisboa, en vigor desde el 1 de diciembre de 2009). Adem4s, como es sabido, el Tratado de Lisboa
ha dado rango constitucional a la Carta Europea de Derechos Fundamentales aprobada en 2000. Asimis-
mo, el juez comunitario ha puesto de relieve desde un principio esta vinculacién entre derecho de acceso
y principio de democracia y transparencia (desde la ST] de 30 de abril de 1996, Reino de los Paises Bajos
(apoyado por el Parlamento) contra Consejo, asunto C-58/94, Rec. 1996, pag. 1-2169).

30 Guichot, E. (2011), Transparencia y acceso a la informacién en Espaia: andlisis y propuestas legislativas, Fun-
dacién Alternativas, Madrid.

31 Conforme a la disposicién adicional sexta, “las disposiciones del presente Real Decreto se aplicaran sin
perjuicio de las reglas especificas de acceso a los fondos de los Archivos Histéricos de titularidad y gestion
estatal, en razén de su cardcter de archivos abiertos al ptblico, siempre que resulten mds favorables al de-
recho de acceso”.

32 Conforme a la disposicién adicional séptima, el derecho de acceso a archivos y documentos custodiados
por el Ministerio de Cultura en virtud de compra, comodato, depésito, donacién o cualquier otra figura ju-
ridica, se someter a las condiciones establecidas en el titulo en el que se materialice dicho negocio juridi-
co”. Si se trata de documentos de autorfa de las Instituciones europeas, el acceso se lleva a cabo de confor-
midad con lo dispuesto en la normativa comunitaria, como dispone la disposicién adicional octava “El

286 | Emilio Guichot Reina >



acceso a los documentos de las instituciones europeas que se encuentren en los archivos incluidos en el
dmbito de aplicacion de este Real Decreto se realizard sin perjuicio de las previsiones contenidas en la nor-
mativa europea y, en particular, de lo dispuesto en el Reglamento (CE) n°® 1049/2001 del Parlamento y del
Consejo, de 20 de mayo de 2001, relativo al acceso del piblico a los documentos del Parlamento Europeo,
del Consejo y de la Comisién”. Conforme a su articulo 5: “Cuando un Estado miembro reciba una solici-
tud de un documento que obre en su poder y que tenga su origen en una institucién, consultara a la insti-
tucién de que se trate para tomar una decisién que no ponga en peligro la consecucién de los objetivos del
presente Reglamento, salvo que se deduzca con claridad que se ha de permitir o denegar la divulgacién de
dicho documento. Alternativamente, el Estado miembro podrd remitir la solicitud a la institucién”. Sobre
el particular, véase Guichot, E. (2003), El nuevo Derecho europeo de acceso a la informacion, Revista de
Administracién Piiblica, ndm. 160, pp. 283-316; Guichot. E. (2011), Transparencia y acceso a la informacién
en el Derecho europeo, Editorial Derecho Global/Global Law Press, Sevilla.

3 Por su parte, la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informa-
cién, de participacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente y la Ley 37/2007, de
16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector publico prescinden ya de estas restriccio-
nes, situdindose en armonfa con las directivas que desarrollan.

3 La Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de parti-
cipacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente sefiala que “solicitante” de infor-
macién ambiental puede ser cualquier persona fisica o juridica, asi como sus asociaciones, organizaciones
y grupos, que solicite informacién ambiental, requisito suficiente para adquirir la condicién de interesado.
La Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sector pablico tampoco exi-
ge ningin requisito especial para ser solicitante.

35 Si bien la necesidad de transparencia es predicable de todos los poderes piblicos, en este trabajo nos cen-
tramos en la transparencia gubernamental y administrativa. Sobre la publicidad de actuaciones legislativas
y judiciales, me remito a Guichot, E. (2011), Transparencia y acceso a la informacién en Espaiia: andlisis y
propuestas legislativas, Fundacion Alternativas, Madrid, pp. 18-21.

36 Este ambito no es enteramente coincide ni con el de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regu-
lan los derechos de acceso a la informacién, de participacién ptblica y de acceso a la justicia en materia
de medio ambiente ni con el de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién
del sector publico.

37 La regulacién de esta materia se halla atn en la Ley preconstitucional 9/1968, de Secretos oficiales, re-
formada por la Ley 48/1978, segtin la cual “podran ser declaradas materias clasificadas los asuntos, actos,
documentos, informaciones, datos y objetos cuyo conocimiento por personas no autorizadas pueda dafiar
o poner en riesgo la seguridad y defensa del Estado”. Hay, pues, un paralelismo entre el limite al acceso
contemplado en el articulo 105 CE, el previsto en el 37.5 de la Ley 30/1992 y las materias que pueden cla-
sificarse como secretos de Estado. Ahora bien, ninguna norma concreta que deba entenderse como asun-
tos relativos a seguridad y defensa. La Ley de Secretos Oficiales, a diferencia de sus homélogas en el Dere-
cho comparado, no fija un plazo o un procedimiento para reconsiderar la decisién o en su caso a entender
ope legis producida la desclasificacion, de tal forma que se exige siempre una desclasificacién formal (como
lo subrayé el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccién en su Sentencia de 14 de diciembre de 1995). Ade-
mads, prevé que tendrdn cardcter secreto, sin necesidad de previa clasificacion, las materias asi declararlas
por Ley, como ocurre con la Ley 11/1995 sobre uso de los fondos reservados. Se plantea por todo ello la
pertinencia de modificar o sustituir dicha Ley y, en todo caso, coordinar la exclusién de la informacién que
afecte a la defensa y a la seguridad nacional con la normativa sobre secretos oficiales. El 4mbito de una u
otra parece idéntico, por lo que podria preverse en ambos casos que puede denegarse el acceso cuando
“pueda dafiar o poner en riesgo” (férmula empleada actualmente por la Ley de Secretos Oficiales, afiadién-
dose que se denegard en todo caso cuando se trate de materia clasificada y que, en caso contrario, la dene-
gacién corresponderd al érgano competente para clasificar y, en caso de denegacién, se procederd a su cla-
sificacion). Ademds, habfa que integrar no solo la defensa nacional, sino la actuacién en el marco de or-
ganizaciones internacionales.

3 La disposicién adicional cuarta establece que “El Sistema Archivistico de la Defensa se rige por su
normativa especifica. No obstante, el régimen de acceso a los documentos obrantes en el mismo serd el
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establecido en el presente Real Decreto.” Y la disposicién adicional quinta establece que la posibilidad de
establecimiento de un sistema Archivistico propio del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion,
si bien “en todo caso, el régimen de acceso a los documentos obrantes en dicho sistema archivistico serd
el establecido en el presente Real Decreto”.

3 Respecto al derecho a la proteccién de datos, el Tribunal Constitucional ha considerado que el articulo
18.4 supone el reconocimiento en nuestra Carta Fundamental del derecho a la proteccién de datos, que es
un derecho auténomo del derecho a la intimidad (desde su sentencia 254/1993, de 20 de julio). Tuvo su pri-
mer desarrollo legal en la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacién del Tratamiento Automa-
tizado de los Datos de Cardcter Personal (LORTAD), y actualmente se encuentra regulado en la Ley Orgs-
nica 15/1999, de 13 diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal (en adelante, LOPD) y en sus
reglamentos de desarrollo. La LORTAD, antes, y ahora la LOPD, sencillamente, ignoran la cuestién. La re-
gulacién del régimen de la comunicacién de datos no contempla especificamente este supuesto, que queda
por tanto bajo el paraguas general que pueda otorgarle una ley especifica que autorice la comunicacién in-
consentida. Por su parte, el régimen especifico de los ficheros publicos, que sf regula la comunicacién de da-
tos de una Administracién Piblica a otra en el articulo 21, no contiene ninguna previsién respecto a su co-
municacién a particulares, salvo la relativa a la prohibicién general de comunicacién de datos recogidos de
fuentes accesibles al piblico, que no podrd efectuarse a ficheros de titularidad privada, sino con el consen-
timiento del interesado o cuando una ley prevea otra cosa. Reina el mds absoluto silencio en ambos bloques
normativos acerca de las relaciones entre acceso y proteccién de datos, silencio especialmente criticable
cuando concurre la circunstancia de que la LORTAD y la LOPD son coetdneas, respectivamente, a la LR-
JAP-PAC y a su modificacién por la Ley 4/1999, de 13 de enero, falta de la necesaria conexién esta pese a
la contemporaneidad en la aprobacién de estas regulaciones que ha sido constatada por el propio Tribunal
Supremo, en la STS de 31 de octubre de 2000. Sobre este tema, me remito a Guichot, E. (2009), Publici-

dad y privacidad de la informacién administrativa, Civitas, Madrid y la bibliograffa allf citada.

40 La Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de parti-
cipacién publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente prevé su propio sistema de excep-
ciones. El articulo 3 de la Ley 37/2007, de 16 de noviembre, sobre reutilizacién de la informacién del sec-
tor publico remite a las excepciones contempladas en la LRJAP-PAC y en leyes singulares a la vez que las
complementa con otras especificas.

41 Al establecer que el derecho serd ejercido “de forma que no se vea afectada la eficacia del funcionamien-
to de los servicios publicos debiéndose, a tal fin, formular peticién individualizada de los documentos que
se desee consultar, sin que quepa, salvo para su consideracién con cardcter potestativo, formular solicitud
genérica sobre una materia o conjunto de materias”.

4 “No obstante, cuando los solicitantes sean investigadores que acrediten un interés histérico, cientifico
o cultural relevante, se podrd autorizar el acceso directo de aquellos a la consulta de los expedientes, siem-
pre que quede garantizada debidamente la intimidad de las personas”.

B Me remito a Guichot, E. (2011), Transparencia y acceso a la informacién en Espafia: andlisis y propuestas
legislativas, Fundacién Alternativas, Madrid.

# Al respecto, he escrito en El reparto de competencias sobre proteccién de datos tras los nuevos Estatu-

tos de Autonomfia (2008:5-18).
4 Véanse las consideraciones sobre el particular en el articulo mencionado en la nota anterior.

46 Pifiar Marias (2010:1023-1044) se muestra favorable a un sistema de agencia tnica, que es “la tenden-
cia més actual” y, de hecho, “los modelos inglés y alemdn, recientes, se han mostrado sumamente eficaces”,
cuya principal virtud es que aporta “una perspectiva de conjunto”. Corresponderia a las comunidades au-
ténomas fijar su propio modelo y si no podria aplicarse el sistema previsto en la LODP y bendecido por el
Tribunal Constitucional en su STC 290/2000, conforme al cual, a falta de atribucién de las competencias
sobre acceso a la informacién a autoridades independientes autonémicas, estas podrian recaer en la AEPD.
También en Pifiar Maiias (2009).

47 Véase, en especial, Politicas y normativas arhivisticas, Congreso Los archivos municipales en la Espafia
democritica, Zaragoza, octubre de 2005, gentilmente puesto a mi disposicién por su autor.
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Sin dUda, 13 COHttOVQfSia iniciada hace décadas

en relacién al acceso a la informacién disponible en las administraciones publi-
cas, en su sentido mds amplio, ha suscitado numerosos debates desde el ambito
de la sociologfa politica, la filosoffa moral o la economfa. Ya centrados en nues-
tro dmbito profesional, este debate ha quedado circunscrito a las distintas formu-
laciones de corte juridico-administrativa, junto a las propuestas de mejora que
han desarrollado los profesionales de la Archivistica. Sin embargo, y a pesar de
las iniciativas legislativas publicitadas recientemente, tanto en el 4mbito de la
Unién Europea! como en el caso del Gobierno espafiol?, da la impresién de no
haberse alcanzado un acuerdo sobre cuestiones esenciales para garantizar dere-
chos constitucionales que armonicen el interés objetivo a la privacidad junto a
intereses sociales que trascienden el 4mbito privado de las relaciones sociales’.

Crisis del sistema de representatividad

Buena parte de las iniciativas en materia de acceso a la informacién se han desa-
rrollado como respuesta a la crisis de representatividad de los partidos politicos en
las democracias liberales. Uno de los fenémenos que caracteriza nuestra sociedad
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es la creciente desconfianza que los ciudadanos experimentan con respecto a la
clase politica. Descontento, que estd ampliamente documentado por la literatu-
ra especializada (HUSE, 2003; HAGUE Y LOADER, 1999; CASTELLS, 2001)
y que se ha materializado en una disminucién de la participacién en las eleccio-
nes?, la caida en la afiliacién a las organizaciones politicas tradicionales y a los
sindicatos. Frente a esta crisis de legitimidad, que no ha supuesto una despoliti-
zacién de la sociedad civil, podemos contemplar el surgimiento de nuevas formas
de participacién, alternativas a los sistemas de representacién tradicionales, no
tan jerarquizadas y burocratizadas como estos dltimos.

El desarrollo de las Tecnologias de la Informacién y la Comunicacién
(TICs) ha ofrecido la oportunidad de afrontar esta crisis de legitimidad a través
del desarrollo de nuevos canales de participacién y comunicacién entre ciudada-
nos y gobierno. Sin embargo, el alcance de estas iniciativas, agrupadas bajo el
nombre de eDemocracia, ha sido muy limitado, ya que se han concentrado en el
desarrollo de consultas electrénicas sobre temas muy especificos y que han teni-
do escaso impacto a nivel internacional.

Pero esta crisis de legitimidad también se ha extendido a la propia estruc-
tura y funcionamiento de las administraciones publicas, siendo estas calificadas
de oscurantistas, ineficaces, lentas, etc.

Para poder transformar esta percepcién negativa que tienen los ciudada-
nos respecto a la administracién publica, los esfuerzos se han orientado durante
las dos dltimas décadas hacia el desarrollo de planes de mejora de la calidad de la
informacién y de los servicios que prestan, incorporando para ello valores propios
del ambito de las empresas. De esta forma, siguiendo el paradigma de la orientacion
al cliente o paradigma consumista, se ha pretendido sustituir el concepto de ciuda-
dano por el de cliente, procurando una asimilacién de los servicios prestados por
la administracién piblica a la del sector privado. Por lo tanto, nos encontramos
en un nuevo escenario politico-social en el que se potencian las estrategias de
marketing, centradas en ofertar servicios a los ciudadanos a través de mdltiples
canales de informacién, pero como contrapartida, tienden a minimizar la capaci-
dad de participacién democrética en la toma de decisiones. Valores distintivos de
la administracién publica como deberfa ser la rendicién de cuentas’, han sido
desplazados por estrategias organizativas que se caracterizan por ser opacas. Final-
mente, la implantacién del paradigma consumista en las estrategias de reformas
de las administraciones ptblicas ha conllevado la pérdida del potencial democra-
tizador asociado al uso de las TICs, en cuanto al incremento del nivel de partici-
pacién social en las toma de decisiones.

Todo esto constata la pérdida de interés de la clase politica y de la administra-
cién publica en abrir espacios efectivos de participacién social y que estos resulten
vinculantes. El potencial democratizador asociado a la administracién electrénica ha
quedado reducido a su minima expresién, orientdndose las discontinuas reformas
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administrativas hacia la mejora de la gestién de los servicios publicos, antes que a la
profundizacién de los procesos democraticos y de transparencia en la toma de deci-
siones. Podemos constatar que los numerosos portales administrativos se orientan
casi en exclusividad a ofrecer informacién sobre servicios ofertados antes que a po-
tenciar los espacios de participacién o de debate social (CHADWICK, 2000).

En el caso de las estrategias desplegadas por las administraciones piblicas
espafiolas, se manifiesta la influencia promotora de las grades multinacionales de
la consultorfa, que han propiciado el mismo efecto mercantilista gracias al desa-
rrollo de estrategias de marketing, el disefio de paginas webs institucionales que
recrean entornos sutiles y la apertura de innumerables oficinas de informacién y
atencién al ciudadano que emulan un entorno comercial. Por lo tanto, nos en-
contramos ante el mismo isomorfismo institucional en lo concerniente al desplie-
gue fallido de estrategias de participacién social, obviando debates claves en este
asunto como es el de la “brecha digital”®.

Pero el elemento m4s frustrante, junto a la inversién multimillonaria en
los procesos de modernizacién administrativa, es la inhibicién por parte de la cla-
se dirigente de su responsabilidad con respecto a proclamar derechos constitucio-
nales que luego son desarrollados legislativamente de manera oscura y delibera-
damente ininteligible. Un ejemplo de esta forma de actuar lo encontramos en la
confusa redaccién del articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Ré-
gimen Juridico de las Administraciones Pdblicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comuin, que obliga a un ejercicio de inflacién interpretativa’ entre defen-
sores y criticos que demandan aclaraciones semdnticas sobre el alcance del dere-
cho a la intimidad®, o de la acreditacién de un interés “legitimo y directo” sobre
los “documentos nominativos” que se pretenden consultar, se hallen incorpora-
dos 0 no a un expediente y custodiados en archivos de oficina, central o interme-
dio-histérico. Sin dejar de mencionar el solapamiento que se produce entre dos
regimenes juridicos: el referido al articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 noviem-
bre (supuestamente aplicable a los archivos de oficina y centrales) y el referido al
articulo 49.2 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico Espatiol,
que declara que son constitutivos del patrimonio documental “los documentos de
cualquier época generados, conservados o reunidos en el ejercicio de su funcién por
cualquier organismo o entidad de cardcter puiblico, por las personas juridicas en cuyo
capital participe mayoritariamente el Estado u otras Entidades puiblicas y por las perso-
nas privadas, fisicas o juridicas, gestoras de servicios piiblicos en lo relacionado con la
gestién de dichos servicios”. Este solapamiento genera otro dmbito de incertidum-
bre pues no parece claro qué régimen de acceso aplicar, sobre todo cuando se tra-
ta de los documentos custodiados en los archivos centrales, siendo en estos don-
de emerge el problema de la coincidencia en tanto objeto juridico, entre la Ley
de Patrimonio Histérico Espafiol y la Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Pdblicas (RAMS RAMOS, 2008).
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Por tltimo, debemos mencionar el hecho de que le Ley 11/2007, de 22 de
junio de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios publicos’, tampoco
resuelve el problema de la accesibilidad ya que su articulo 6.1 se limita a remitir-
nos al articulo 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. “La técnica de la mera
remisién [...] es insatisfactoria puesto que realmente estos derechos requieren de
una regulacién concreta para su proyeccién en plenitud a las relaciones electré-
nicas” (COTINO HUESO, 2009: 176).

Todo lo expuesto es reflejo de la falta de perspectiva del legislador a la
hora de desarrollar nuevas propuestas legislativas que pasa por alto la critica de
buena parte de la disciplina juridica y menoscaba los problemas y responsabilidad
a los que nos enfrentamos el conjunto de la profesién.

Sobre la participacion social en los procesos
de valoracion documental

Confirmada la aberracién hermenéutica a la que debemos enfrentarnos los profe-
sionales de la Archivistica, cada vez que debemos consultar el articulo 37 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, para proceder al an4lisis del grado de participacién
social en los procesos de valoracién documental, tomaremos como referencia dis-
cursiva la tesis posmodernista y su critica al principio de neutralidad ideolégica
con que supuestamente se desarrollan los procedimientos de valoracién.

Siguiendo esta linea argumentativa, proponemos una reflexién sobre el gra-
do de transparencia y participacién social a la hora de justificar el que unos docu-
mentos, que potencialmente forman parte del patrimonio documental'®, queden
condenados a su expurgo o, por el contrario, sean susceptibles de entrar a formar
parte de ese espacio privilegiado de la memoria colectiva (BROTHMAN, 2007).

Debemos a la critica posmoderna el haber trasladado el debate sobre Ia fal-
ta de rendimiento predictivo de las disciplinas sociales al 4mbito de la teoria de
la valoracién, al poner en tela de juicio la supuesta neutralidad positivista, cien-
tifica, carente de todo prejuicio ideolégico con que abordamos los procesos de se-
leccién y valoracién documental. A diferencia de lo que consideramos ciencia
plena o ciencia desarrollada, en al 4mbito de la teorfa de la valoracién, coexisten
diferencias interparadigmdticas enfrentadas entre sf, sin que por el momento, se
disponga de un criterio indiscutible por el cual elegir aquel paradigma de mayor
capacidad predictiva.

El proceso de valoracion documental y la accesibilidad

Llegados a este punto nos acogemos a la tesis desarrollada por Terry Cook que
propone que la teorfa de la valoracién no guarda relacién directa con la teorfa
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archivistica (COOK, 2003), pues una trata de la asignacién de valores a los do-
cumentos para la memoria social e institucional y la otra se ocupa de las caracte-
risticas de los documentos como pruebas de evidencias. En la segunda predomi-
na una base tecnolégica y metodoldgica bien definida, mientras que en la prime-
ra predomina una perspectiva hermenéutica, ligada a experiencias comunicativas
entre hablantes. Asistimos, por tanto, a lo que podriamos denominar el giro an-
tropoldgico en la valoracién documental, donde el centro de atencién se trasla-
da desde el objeto (documento) hacia el sujeto, que es el creador del documento
producido en un contexto social e histérico condicionante. De ah{ la necesidad
de documentar los procesos de interaccién comunicativa, en un contexto funcio-
nal de estructura organizativas, guardando un equilibrio entre la macrovaloracién
y la microvaloracién o valoracién taxonémica (centrada en el documento y el 6r-
gano productor).

Uno de los principios rectores de la valoracién consiste en plantear la ne-
cesidad de incorporar la dimensién social a los procesos de analisis desde una do-
ble perspectiva: guardando testimonio de las actividades de la organizacién pro-
ductora y del contexto social de produccién de esos documentos. Por lo tanto, es
necesario guardar un equilibrio entre el andlisis de los valores primarios y los se-
cundarios de los documentos de archivo, debiendo ser estos argumentados, y so-
bre todo, los valores secundarios, bajo criterios de racionalidad discursiva (COU-
TURE, 2003).

De aqui la necesidad de establecer un vinculo metodolégico entre la asig-
nacién de valores a los documentos y los mecanismos que garanticen que esta
asignacién de valor se ha desarrollado con las suficientes garantias de transparen-
cia en la toma de decisiones sin menoscabo de la participacién social.

Agencias de responsabilidad

En los estados democraticos, a los ciudadanos les asiste el derecho de participar,
tanto individualmente como desde el 4mbito de pertenencia a un grupo social,
en cuantos procesos de toma de decisién afecten a sus derechos y deberes como
miembros integrantes de la sociedad civil. En este sentido, en el contexto de una
sociedad democrética en que se desarrolla la valoracién documental, los ciudada-
nos tienen el derecho de conocer cémo se les gobierna, a través de qué documen-
tos se procede a la rendicién de cuentas, qué metodologia se ha empleado y quié-
nes han participado en una toma de decisiones que supondrd establecer las bases
para la configuracién de la memoria colectiva y el desarrollo de una conciencia
auténoma y critica.

Por esta razén, entendemos que las instituciones archivisticas deben con-
vertirse en “agencias de responsabilidad” de los gobiernos democraticos, logrando
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cierto grado de autonomia e independencia con respecto a las estructuras jerar-
quizadas y burocriticas de las que dependen (EASTWOOD, 2003), al tiempo
que, como principio axiolégico, debemos rendir cuentas ante la sociedad civil, en
la medida en que esta ha depositado sobre nosotros la confianza y la responsabi-
lidad de documentar el fruto de la interaccién politico social.

En Espafia, como apunta Luis Hernédndez Olivera (HERNANDEZ OLI-
VERA, 2009a), todos estos debates han pasado practicamente desapercibidos
hasta hace bien poco. Las causas pueden hallarse (aparte del tradicional retraso
con el que llegan la nuevas ideas al “mercado” académico espafiol) en una tardia
aplicacién de politicas de valoracién en la gran mayorfa de administraciones pu-
blicas, en una concepcién historicista de la profesién que repercute directamen-
te en la asignacién de valores a los documentos y, por tdltimo, en el papel subsi-
diario de la profesién dentro de cada organizacién.

A partir de finales de los afios 80 y principio de los 90 del pasado siglo, co-
mienza a generalizarse el desarrollo de normativas y redaccién de propuestas para
la adopcién de politicas de valoracién en distintas administraciones publicas!!,
todas basadas en el modelo taxonémico de Schellenberg (SCHELLENBERG,
1987). Este modelo, articulado en torno a los valores primarios (administrativo,
legal y fiscal) y secundarios (evidencial e informativo) del documento, no tiene
en cuenta su contexto social de produccién. Este énfasis en el objeto (documen-
to) permitié reforzar al archivero dentro de las organizaciones mediante la asun-
cién exclusiva de las herramientas y metodologia para valorar y eliminar docu-
mentacién. Sin embargo, como contrapartida, como se ha comentado més arri-
ba, produjo una falsa apariencia de objetividad en los procesos de valoracién y
también unas valoraciones ajenas al contexto social de produccién, ensimisma-
das con el valor histérico y empefiadas en adivinar las futuras lineas de investiga-
cién.

El modelo taxonémico se ha adaptado muy bien a las necesidades de la
profesién en Espafia porque permite solucionar uno de los problemas més graves
con los que deben enfrentarse los responsables de los archivos: descongestionar
sus atestados depésitos; y, ademads, afianza el tradicional sesgo historicista de la
profesién, mimando a los investigadores (aunque, irénicamente, muchas veces,
arrogandose la potestad de determinar el valor histérico de los documentos sin
contar con ellos). Sin embargo, y a pesar del esfuerzo, este modelo no ha conse-
guido reforzar la posicién del archivero en las instituciones espafiolas.

En la actualidad muchas administraciones publicas cuentan con comisiones
de valoracién documental, habiéndose generalizado la adhesién al modelo taxoné-
mico. Pero, aparte de la ya sefialada descongestion de los depésitos, la “absoluta
certeza” que se le ha atribuido a este modelo ha supuesto un anquilosamiento del
debate sobre la teorfa de la valoracién ya que, “a diferencia de lo ocurrido en otros
pafses, no se suscitaron dudas ni se desarroll6 el mas minimo escepticismo entre la
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comunidad profesional sobre las fuentes y las influencias en que basar el valor, la
trascendencia e importancia de los documentos y su aplicacién” (HERNANDEZ
OLIVERA, 2009a: 139). Esta situacién ha supuesto una desconexién con las ten-
dencias mds innovadoras de la teorfa valorativa y la continuidad de un modelo cor-
to de miras y, por lo que concierne al tema de este Congreso, con una praxis gene-
ralmente poco transparente y escasamente abierta a la participacién social.

Conclusiones

Contrastadas las deficiencias metodolégicas y conceptuales de la valoracién ta-
xondémica, proponemos asumir el modelo macrovalorativo canadiense (COOK,
2003; 2007a y 2007b) a la vez que consideramos necesario abrir el debate sobre
la valoracién documental a la opinién publica, tal como propone Hans Booms
(BOOMS, 2004: 56). Para ello, consideramos oportuno un cambio tanto en el
objetivo (para qué se valora) como en el método (cémo se valora) mediante la
asuncién de unos criterios que faciliten los cauces para la participacién de la ciu-
dadanfa y que al mismo tiempo hagan transparente la asignacién de valor.

Atendiendo al principio de transparencia y participacién en la toma de
decisién de las comisiones de valoracién documental, la duda expuesta la concre-
tamos formulando la siguiente pregunta: ;debemos establecer las bases para que
las comisiones de valoracién documental se constituyan definitivamente en ver-
daderos grupos de trabajo interdisciplinar y que las propuestas de dictdmenes sean
sometidas al debate piblico? Dado el entorno discrecional en el que se desarro-
llan las comisiones de valoracién documental y el secretismo por el que se proce-
de a la justificacién de los valores secundarios, entendemos que esto sigue siendo
una asignatura pendiente del modelo de valoracién implantado en nuestras ins-
tituciones puablicas'?.

Propuestas

Participacion social

El articulo 86" de la actual Ley 30/1992, de 26 de noviembre, nos brinda la po-
sibilidad de introducir el trdmite de informacién publica en los procedimientos
de valoracién documental. Como sefiala Miguel Angel Sendin Garcfa, “no se
trata de un acto imprescindible en todo procedimiento, dependera de la natura-
leza de cada concreto procedimiento. Sin perjuicio de la posibilidad de que la le-
gislacién sectorial lo pueda establecer como obligatorio para determinados procedimien-
tos”1* (SENDIN GARCIA, 2009: 91). Por lo tanto, entendemos que es perfecta-

mente plausible acudir a la apertura de este tramite de informacién pudblica pues
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“su finalidad no es la tutela de los intereses particulares de los interesados, sino
permitir la accesibilidad de todos los posibles datos que puedan ser de utilidad a
la hora de resolver los procedimientos” (SENDIN GARCIA, 2009: 91).

Dicho esto, a los profesionales de la Archivistica se nos presenta dos op-
ciones: o intentamos influir para que las normas sectoriales incluyan como obli-
gatorio el tramite de informacién piblica para los procedimientos de valoracién
documental o que sean las propias comisiones de valoracién documental quienes
promuevan la apertura del trdmite de informacién puablica dentro de su 4mbito
de actuacién.

Transparencia
Para lograr que el proceso de valoracién sea transparente, es imprescindible que
se dé una condicién previa: “procedimientos claros, documentados y difundidos
entre todos los operadores internos y externos” (RODRIGUEZ-ARANA
MUNO?Z, 2009: 8). Esto se concretard en documentacién exhaustiva de todo el
procedimiento, una relacién nominal de los componentes de la comisién de va-
loracién que incluya su curriculum profesional vy, por dltimo, la redaccién moti-
vada y publicacién de los criterios que justifican la asignacién de cada uno de los
valores de las series documentales.

Es necesario superar la discrecionalidad informativa a la hora de publicar
las resoluciones por las que se aprueban las tablas de valoracién.

Interdisciplinariedad

Si pretendemos abordar la valoracién documental de forma integral, incluyendo
elementos de la macrovaloracién funcional, es necesario desplegar una perspec-
tiva interdisciplinar que evite el atomismo disgregador de la valoracién taxoné-
mica y que incluya de manera integradora la perspectiva de disciplinas sociales
como la sociologfa, la antropologfa, la historia o la economfa. Dificilmente se po-
dr4 dar cuenta de la interaccién entre ciudadanos y Estado y su reflejo documen-
tal si no se acude metodolégicamente a la perspectiva interdisciplinar. Esta idea
pasa por la reconfiguracién del perfil de los miembros de las comisiones de valo-
racién de tal forma que no sea tnicamente el discurso elaborado por archiveros,
juristas y responsables funcionales (parcialmente condicionados por los objetivos
de la institucién) el determinante a la hora de aprobar los dictdmenes de valora-
cion.

Igualmente, esta perspectiva interdisciplinar en la valoracién documental
se verfa enriquecida si se establecieran alianzas estratégicas con otros grupos pro-
fesionales (colegios profesionales, juristas, periodistas, etc.), potencialmente in-
teresados en los procesos de valoracién.
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Notas

! Véanse el Reglamento (CE) N° 1049/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de
2001, relativo al acceso del piblico a los documentos del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comi-
sién <http://www.europarl.europa.eu/RegData/PDF/r1049_es.pdf>, asi como la Resolucién del Parlamen-
to Europeo, de 17 de diciembre de 2009, sobre las mejoras necesarias en el marco juridico de acceso a los
documentos a raiz de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa <http://www.europarl.europa.eu/sides/
getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA +P7-TA-2009-0116+0+DOC+PDF+V0//ES>. Véase también
el Convenio del Consejo de Europa sobre el acceso a los documentos publicos <http://www.access-
info.org/documents/Access_Docs/Advancing/Council_of_Europe/Convention_on_Access_to_Official
_Documetnts_CofE._es.pdf>.

? Véanse: Borrador de Ley de transparencia y acceso a la informacién piblica <http://www.access-info.
org/documents/BORRADOR_LTI_para_CM_290711_conExpoMotivos.pdf>; Proposicién de ley del Gru-
po Parlamentario Popular en el Congreso <http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/B
/B_326-01.PDF#page=1>; Proposicién de ley del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso
<http://www.congreso.es/public_oficiales/L10/CONG/BOCG/B/B_010-01.PDF#page=1>; Borrador de
Anteproyecto de Ley Foral de la transparencia y el gobierno abierto del Gobierno de Navarra <http://www.
navarra.es/NR/rdonlyres/248F1E44-BDDB-44A0-B9DD-84 A 1DF83E09F/208622/Borrador Anteproyecto
20enero.pdf>.

3 Véanse los comentarios a los borradores de la ley de transparencia de entidades como Access Info o Co-
alicién Pro Acceso <http://www.access-info.org/es/coalicion-pro-acceso/138>.

*En el caso de la democracia politica m4s antigua del mundo, la de Estados Unidos, con mas de doscien-
tos afios celebrando elecciones libres y periédicas, un candidato para participar en las elecciones primarias
debe recaudar aproximadamente un millén de délares. Si a esto sumamos que cada presidente de Estados
Unidos es votado por un cuarto de sus conciudadanos, podemos hacernos una idea de este fenémenos de
la crisis de representatividad de los partidos politicos.

5 Mediante la que se expone ante la opinién publica, la manera en que se logran los fines sociales y se rin-
de cuenta ante los ciudadanos (BENVENISTE, 1984).
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% Mientras que el uso de las nuevas tecnologfas de la informacién se ha extendido entre las capas sociales
con los suficientes recursos econémicos, existen amplias zonas del territorio (predominantemente las zo-
nas rurales) y amplios sectores de la poblacién que carecen de acceso a las TICs dando lugar a un agrava-
miento de las desigualdades sociales.

" Véanse las innumerables sentencias de Tribunales Superiores de Justicia.

8 Cuando se alude en la art. 37.2 de la LRJAP a “datos referentes a la intimidad de las personas” nos lleva
inevitablemente a relacionarlo con el art. 18.4 de CE y al mismo tiempo, con las Leyes Orgdnicas de pro-
teccion de datos. Resulta paradéjico, y asi es reconocido por numerosos juristas, el hecho de que la LRJAP
no estuviera en este punto coordinada con la Ley Orgénica 15/1999, de 29 de octubre, de regulacion del
tratamiento automatizado de datos de caricter personal (LORTAD), cuya tramitacién parlamentaria se re-
aliz6 de manera paralela. Y resulta mucho mads sorprendente el que no exista tampoco ningin vinculo en-
tre este precepto y la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Per-
sonal, que vino a sustituir la anterior legislacion en el afio en que se llevé a cabo la reforma de la LRJAP,

por la Ley 4/1999, de 13 de enero.

9 A pesar del aparente logro que para el colectivo profesional ha supuesto el desarrollo de esta Ley

(LLANSO SAN JUAN, 2009: 77-80).
10 Véase el art. 49.2 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol.

1 Entre ellas cabe destacar la propuesta sobre expurgo del Grupo de Archiveros Municipales de Madrid
concretada en una monografia publicada en 1989 o la creacién de la Comisié Nacional d’Avaluacié i Tria
de Documentacié de Catalufia de Catalufia y de la Comisién Calificadora de Documentos Administrati-
vos del Ayuntamiento de Zaragoza, ambas de 1990.

12 Solo con ver los extractos de las tablas de valoracién documental publicadas en los Boletines Oficiales,
nos podemos hacer una idea.

13 Articulo 86. Informacién publica.

1. El 6rgano al que corresponda la resolucién del procedimiento, cuando la naturaleza de este lo
requiera, podrd acordar un periodo de informacién publica.

2. A tal efecto, se anunciard en el Boletin Oficial del Estado, de la Comunidad Auténoma, o en el
de la Provincia respectiva, a fin de que cualquier persona fisica o juridica pueda examinar el procedimien-
to, o la parte del mismo que se acuerde.

El anuncio sefialar4 el lugar de exhibicién y determinard el plazo para formular alegaciones, que
en ningun caso podra ser inferior a veinte dfas.

3. La incomparecencia en este trdmite no impedird a los interesados interponer los recursos pro-
cedentes contra la resolucién definitiva del procedimiento.

La comparecencia en el tramite de informacién publica no otorga, por sf misma, la condicién de
interesado. No obstante, quienes presenten alegaciones u observaciones en este tramite tienen derecho a
obtener de la Administracién una respuesta razonada, que podrd ser comin para todas aquellas alegacio-
nes que planteen cuestiones sustancialmente iguales.

4. Conforme a lo dispuesto en las Leyes, las Administraciones Pdblicas podran establecer otras
formas, medios y cauces de participacién de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones
y asociaciones reconocidas por la Ley en el procedimiento de elaboracién de las disposiciones y actos ad-
ministrativos.

14 La cursiva es nuestra.
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Ciudadanos al poder.
Activismo 2.0 en las demandas
de transparencia y acceso

a la informacion

Ma/.S allé de 18. 1lamada “Primavera drabe”, las

herramientas 2.0 (redes sociales, blogs, micro-blogs, comunidades virtuales y de
contenidos) han conseguido “globalizar” a través de Internet los movimientos so-
ciales de protesta contra el sistema politico y financiero (Atenas, Madrid, Lon-
dres o Nueva York). Buena prueba de ello es que la revista Times ha declarado
personaje del afio 2011 al “protester” (o manifestante, en castellano). “Las redes
sociales —dice Richard Stengel, redactor-jefe de la revista— no son la causa de es-
tos movimientos, pero ellas los mantienen vivos y conectados”.

Una de las consecuencias mas relevantes de este activismo 2.0 es que ha multi-
plicado, sin duda, la percepcién ya generalizada de corrupcién e ineficacia de los
poderes publicos y financieros, lo que ha llevado a los ciudadanos a mayores de-
mandas de transparencia y acceso a la informacién relevante.

En efecto, si en las sociedades democriticas avanzadas, el primer indica-
dor objetivo de la transparencia es el derecho de acceso a la informacién pabli-
ca, entendido éste como instrumento de control democrético del ejercicio del
poder, la ausencia de leyes de acceso a la informacién publica, como ha sido tra-
dicionalmente el caso espafiol, favorece la opacidad de las Administraciones Pu-
blicas. En este sentido, se observa cémo el empleo de los llamados social media por
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los movimientos de protesta contra la crisis ha acelerado la conciencia ciudada-
na sobre la necesidad de reclamar leyes de acceso a la informacién publica.

Ante tal estado de la cuestién surge una pregunta inevitable: ;Estamos
ante el inicio de una nueva forma de entender la participacién democratica (e-
democracia) basada en la participacién, la responsabilidad, la rendicién de cuen-
tas y la transparencia a través de las TICs y de los social media?

El presente trabajo tiene, por tanto, el objetivo principal de analizar esta
demanda de transparencia de los movimientos sociales de protesta, el papel mul-
tiplicador de los social media en dicha demanda y valorar en qué medida el acti-
vismo 2.0 puede contribuir al arraigo de una auténtica cultura civica en los ciu-
dadanos, en las instituciones publicas y privadas, y en los distintos grupos de in-
terés politicos, econémicos y financieros, sociales y culturales.

Metodolégicamente se parte de la constatacién de cémo los distintos movi-
mientos sociales de protesta, y su know how basado en el activismo 2.0 y los social
media han contribuido a la multiplicacién de las demandas de transparencia y de ac-
ceso a la informacién relevante. Se planteard asimismo un concepto mds amplio del
derecho de acceso no sélo a la informacién publica, sino en general a la informacién
relevante con independencia de la naturaleza publica o privada de la institucién.

Tomando como referencia las experiencias del Derecho comparado e interna-
cional, y a la espera de la tramitacién parlamentaria del Anteproyecto de Ley de Trans-
parencia, Acceso a la Informacién Pdblica y Buen Gobierno dado a conocer el 26 de
marzo de 2012, se analiza la tradicional regulacién restrictiva de la transparencia y del
derecho de acceso en Espafia, identificando las consecuencias practicas de esa situa-
cién, a través del andlisis de supuestos reales de demandas de acceso a la informacién.

Para finalizar se presentan las relaciones simbidticas existentes entre la de-
manda de transparencia y el efecto multiplicador de los social media, y cémo és-
tos, a su vez, estdn potenciando nuevas formas de participacién democratica fun-
damentadas en la implementacién de las TICs: la e-participacién (Szbg; Rose;
Nyvang, 2009), el activismo 2.0 en el 4mbito de la sociedad civil para movilizar
a la opinién publica en asuntos de relevancia (Rodan; Balnaves, 2009), la Admi-
nistracién electrénica (e-Government) como una nueva forma de entender las
relaciones entre los ciudadanos y la Administracién Publica, o la Gobernanza
electrénica (e-Governance) como la gestién de las distintas estructuras de poder
basada en la transparencia en la rendicién de cuentas y en la responsabilidad a

través de las TICs (Kolsaker; Lee-Kelley, 2008).

Activismo 2.0, transparencia y acceso a la informacion relevante

Mientras que la “accién” se refiere a la condicién de actuar, hacer o ejercer in-
fluencia, el “activismo” presupone una politica, doctrina o programa que define
las formas o accién. En el sentido mds amplio, el activismo puede ser visto tanto
como una creencia en un programa de accién, como el proceso de adopcién de
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medidas. Por tanto, el activismo no es “sinénimo de accién directa” y hay “prac-
ticas o formas de activismo que son una accién menos directa impulsada para
operar més en el sistema politico dominante y judicial” (Cammaerts, 2007: 217).

Meikle (2002: 4) define el activismo en Internet como una forma de ac-
tivismo politico que se aplica a diversos usos de la red con la intencién de “lograr
un cambio social, cultural o politico” tanto online como offline. De este punto
de vista, el activismo de los medios de comunicacién se refiere a una serie de ac-
tividades de los nuevos movimientos sociales emergentes que se cruzan y se su-
perponen en el contexto de produccién y uso de los medios de comunicacién.
Los activistas de los medios estdn muy contextualizados en el escenario socio-po-
litico actual. Por consiguiente, las actividades y practicas que podrian ser descri-
tas como ejemplos de activismo en los medios estdn mds relacionadas con la afi-
liacién que con un conjunto de précticas individuales.

En coherencia con lo anterior, el uso de las TICs —entre ellas, Internet—y
de los llamados social media o medios sociales, como los blogs y los micro-blogs
(Twitter), las redes sociales (Facebook o MySpace), o las comunidades de conteni-
dos (YouTube), estén teniendo actualmente un impacto muy relevante en el con-
texto global, politico y social, por su amplia capacidad de favorecer la interaccién
grupal y nuevas formas de participacién ciudadana (Attia et al., 2011: 372).

En particular, el uso de las redes sociales estd generando una serie valores asu-
midos por los miembros de la comunidad virtual como la confianza, la interaccién
social, la lealtad, la informacién transmitida “boca-a-boca”, la colaboracién. Y ello,
a su vez, estd potenciando las discusiones interpersonales y el intercambio de infor-
macién, la participacién ciudadana y el activismo politico, especialmente, entre la
gente joven, con un impacto evidente en el entorno politico y social (Idem: 373).

Ese impacto politico y social de los social media se ha dejado sentir con
fuerza en la creciente proliferacién de movimientos sociales de protesta que, en
medio de una crisis global y sin precedentes desde el Crack del 29, han alzado sus
voces contra el sistema politico y financiero en Tunez, Egipto, Siria, Atenas, Ma-
drid o Nueva York. En la “Global Censorship Conference” (Information Society
Projet, Yale Law School: 2012) Irwin Cottler, miembro del Parlamento Cana-
diense y observador internacional, explicaba: “Internet y las redes sociales han
supuesto una movilizacién civica y transnacional de la Primavera Arabe al resto
del mundo. El activismo a través de las redes sociales ha amplificado la capacidad
de crear masas criticas de ciudadanos en favor de la defensa de los derechos hu-
manos y de las libertades civiles bajo un mismo principio comun: “la moviliza-
cién social de la vergiienza” (Irwin Cottler, Yale: 2012).

Al margen de la ubicacién geo-politica de estos movimientos sociales, lo
cierto es que existen dos elementos o factores comunes que se repiten en este sen-
timiento de protesta “sin fronteras”. Por un lado, se ha generalizado una percep-
cién “globalizada” de corrupcién e ineficacia de los poderes publicos y financieros,
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lo que ha llevado a los ciudadanos a una demanda generalizada de transparencia
y acceso a la informacién relevante. Por otro, el uso de las TICs vy, particularmen-
te de los medios sociales, ha contribuido a la propagacién y a la multiplicacién
del virus de la protesta y, con ello, la aparicién de nuevas férmulas de activismo
social mediante herramientas 2.0 ( activismo 2.0) que estdn empezando a operar
al margen de los cauces tradicionales de la representacién politica y social como
son los partidos politicos, parlamentos, medios de comunicacién e incluso de los
distintos agentes sociales con capacidad de movilizacién ciudadana (sindicatos y
organizaciones no gubernamentales).

Sedra (2011) considera que las revoluciones sociales de Ttdnez y Egipto
han demostrado claramente el potencial de las herramientas 2.0 en el cambio de
actitudes de los ciudadanos. De hecho, las mayores manifestaciones en Tdnez y
Egipto fueron organizadas via Facebook y Twitter. “Ciertamente —sefiala el autor
en la publicacién electrénica The Global and Mail-, Facebook y Twiter no son los
responsables exclusivos de la creciente ola revolucionaria en los paises drabes,
pero han coadyuvado a canalizar la frustracién en accién”.

En Espafia, esta movilizacién ciudadana a través de los social media o acti-
vismo 2.0 tiene uno de sus primeros precedentes en la aparicién de numerosas
plataformas virtuales contra la Ley Sinde (Red SOS-tenible, Libertad 2.0, No a
la Ley Sinde, No les Votes) y la fuerte oposicién de los internautas a la nueva re-
gulacién de las descargas ilicitas a través de redes P2P.

Pero serd el Movimiento 15M el que genere una auténtica marea de acti-
vismo 2.0, con mds de 7.570.000 de entradas en Google y la aparicién diversas
plataformas en Internet como Democracia real ya, Spanish Revolution, Virtual
Pol, Afectados por la Hipoteca. Segtin La Vanguardia, en mayo de 2011, el 15-M
consegufa 200.000 seguidores en Facebook y 500 ‘tuits’ a la hora. La plataforma
Spanish Revolution explica en Youtube el germen de este activismo 2.0 del Mo-
vimiento 15M: “Nos hemos enterado por Internet”.

Lo cierto es que, a través de los social media, estos movimientos de protes-
ta intercambian informacién, debaten, votan, se movilizan, y sobre todo, defien-
den un nuevo concepto universal de acceso a la informacién que va mas alld del
tradicional acceso a la informacién pidblica o en poder de las Administraciones e
instituciones pudblicas. A través de sus sitios webs y de sus perfiles piblicos en las
redes sociales, reclaman distintas iniciativas en materia de transparencia y acce-
so a la informacién relevante —con independencia de que ésta se encuentre en
poder de agentes ptblicos o privados—, y necesaria para una verdadera participa-
cién ciudadana en el proceso de toma de decisiones politicas, econémicas, socia-
les, culturales y medioambientales.

Porque, en realidad, acceso a la informacién relevante es lo que la sociedad
civil estd pidiendo cuando reclama la difusién publica de la lista de cajas de ahorros
y entidades bancarias que han recibido ayudas del FROB (Fondos de Restructuracién
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Ordenada Bancaria), de los sueldos y distintos conceptos retributivos de los miem-
bros de los Consejos de Administracién de instituciones financieras y de grandes
empresas o de las cuentas anuales de aquéllas empresas privadas que reciben dine-
ro publico o que han suscrito convenios de colaboracién con la Administracién pi-
blica. El acceso a la informacién relevante consiste también en la demanda ciuda-
dana de una mejor regulacién de los mercados financieros que pase por mayores
controles a través de obligaciones de informacién y transparencia reales, m4s alld
de las meras declaraciones de intenciones que constituyen los Cédigos de Buen
Gobierno Corporativo y los compromisos en responsabilidad social corporativa.

El acceso a la informacién relevante esté llamado a jugar también un rol
esencial en la batalla por la gobernanza descentralizada de Internet. Actualmen-
te, en EEUU el debate doctrinal se estd centrando en exigir transparencia, y por
tanto, acceso a la informacién, tanto a los Gobiernos, como a las corporaciones
privadas que operan en Internet (MacKinnon, Yale: 2012) sobre la implementa-
cién de sistemas de filtrado, bloqueo o vigilancia electrénica aplicados a la infor-
macién que circula en la red —incluidos los datos personales y de trafico—, asf
como a la clase de contenidos y datos que quedarfan afectados por esta clase de
restricciones. Se observa con gran preocupacién cémo los clésicos sistemas de
censura previa ejercidos por el Estado estdn siendo sustituidos por una suerte de
“censura blanda”, m4s sutil y a menudo bastante opaca (Bambauer, Yale: 2012),
que es ejercida a través de los intermediarios de Internet o Internet Service Pro-
viders (ISP), principalmente, los proxy-server o los prestadores de servicios de
motores de bisqueda y de alojamiento de contenidos.

Asimismo, actualmente se esta tramitando en EEUU el proyecto de ley,
denominado GOFA, Global Online Freedom Act 2011 (HR. 3605), cuyo Titulo
11, “Transparencia corporativa y rendicién de cuentas sobre la proteccién de la li-
bertad en linea”, exige a las empresas presentes en paifses que restringen o con-
trolan el acceso a Internet que incluyan en su Informe Anual de Gobierno Cor-
porativo la siguiente informacién sobre: a) la aplicacién de cualquier medida de
bloqueo o vigilancia de contenidos por parte de la empresa, de cualquier empre-
sa subsidiaria o controlada a peticién del pafs; b) politicas y procedimientos apli-
cados por la empresa para la retencién, recogida y obtencién de datos personales
o de trafico a peticién del pais; ¢) todas las medidas adoptadas por la empresa para
notificar a los usuarios y clientes de forma “clara, destacada y oportuna” sobre las
medidas de control y bloqueo requeridas por el pais. El principio subyacente en
la GOFA es claro: “Como ciudadanos —sefiala Mackinnon—, tenemos derecho a
saber cémo nuestra informacién es compartida, con quién, y bajo qué circunstan-
cias. Tenemos derecho a saber también cémo nuestro acceso a la informacién, asf
como nuestra capacidad de difundirla, estd siendo modelado por cualquier tipo
de servicio o plataforma. Actualmente, este derecho es respetado sélo por algu-
nas compafifas o gobiernos”. En este sentido, deberfa exigirse a las compafifas que
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operan en Internet que informasen regular y sistemdticamente al pdblico sobre
cudl es politica de contenidos, y bajo qué circunstancias es retirado o bloqueado
y en interés de quién (Mackinnon, 2012: 244-245)".

Ya sea en términos de acceso a la informacién publica o, mds ampliamen-
te, en términos de acceso a la informacién relevante, resulta en cualquier caso
significativo que la Comisién de Medios Audiovisuales del 15M haya difundido
en Internet un video sobre la pertinencia de una ley de acceso en Espafia: “Nos
convertiremos en 40 millones de auditores capaces de revisar con mucha mds
conciencia las cuentas del Estado y eso va a provocar que la clase politica nece-
sariamente tenga que [...] adecuarse a los requerimientos y necesidades que de
verdad tenga el ciudadano”.

Por su parte, la plataforma Democracia real, en sus propuestas para la re-
generacién democrdtica difundidas a través de su sitio web, ha reclamado la pu-
blicacién obligatoria del patrimonio de todos los cargos publicos; la eliminacién
de gastos indtiles en las Administraciones Publicas; el establecimiento de con-
troles independientes de presupuestos y gastos; el control real y efectivo del frau-
de fiscal y de la fuga de capitales a paraisos fiscales; y, sobre todo, la proteccién de
la libertad de informacién y del periodismo de investigaciéon. En definitiva, mds
transparencia y una Ley de acceso a la informacién.

Lo cierto es que al hilo de las distintas manifestaciones del 15M en dife-
rentes ciudades espafiolas, en julio de 2011, el Congreso aprobaba una mocién
parlamentaria de ERC, IU y ICV sobre “medidas para profundizar en la credibi-
lidad, la transparencia, la austeridad y los controles democriticos de las institu-
ciones y poderes del Estado”. IU querfa asimismo incluir al 15M en los debates
sobre la futura Ley de Transparencia. El Consejo de Ministros de 29 de julio de
2011 daba a conocer un borrador de Anteproyecto de Ley de Transparencia y Ac-
ceso a la Informacién Puablica que no llegarfa nunca al Congreso por el adelanto
de las elecciones generales a noviembre de ese afio. Casi todos los partidos poli-
ticos acabaron incluyendo en sus programas electorales un compromiso con una
futura Ley de transparencia.

Tras la reforma de la Ley Orgdnica del Régimen Electoral General, las mesas
de las Camaras del Congreso y del Senado hacfan publicas el 8 de septiembre las de-
claraciones de rentas y bienes de diputados y senadores. A partir de esta reforma, los
parlamentarios quedan obligados a especificar cualquier ingreso, salvo sus retribucio-
nes parlamentarias, que ya eran publicas y accesibles en las paginas web de ambas
Cémaras. El 28 de diciembre de 2011 la Casa Real hacfa pudblico en su sitio web, y
por primera vez desde 1979, el desglose de su presupuesto de Gastos.

La dltima iniciativa politica se produce el 24 de enero de 2012 cuando la
Vicepresidenta del Gobierno, en su comparecencia ante Comisién Constitucio-
nal del Congreso de los Diputados, anunciaba que la nueva “Ley de Transparen-
cia, Acceso a la Informacién Pdblica y Buen Gobierno” comenzarfa a tramitarse
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en el Congreso antes del verano?. Los primeros pasos se han dado ya en la buena
direccién: el 26 de marzo de 2012, el Gobierno publicaba a través de Internet
texto del Anteproyecto de Ley de Transparencia, Acceso a la Informacién Puabli-
ca y Buen Gobierno y abrfa un periodo de consultas publicas para que los ciuda-
danos realizasen durante un plazo de 15 dfas los comentarios que considerasen
oportunos sobre el texto.

Transparencia, acceso y participacion ciudadana
en la toma de decisiones

Como sefiala Farifias (2010: 119), el mundo se encuentra en una situacién de cri-
sis, de cambio o de transito paradigmdtico mas alld de la explosién financiera o
de las burbujas inmobiliarias de los Gltimos afios.

La actual crisis —econdémica, politica y social— ha reforzado la percepcién ciuda-
dana de falta de transparencia de las instituciones pablicas. La necesidad de “Go-
biernos a la luz del sol” constituye uno de los “problemas cruciales de la gober-
nanza contemporinea” (Dehausse, 1998: 615).

Los movimientos sociales de protesta y su activismo 2.0 han contribuido
a esta percepcién global, y han coadyuvado a potenciar la idea de que los objeti-
vos de justicia social han de pasar necesariamente por mecanismos que garanti-
cen la transparencia y el acceso a la informacién relevante concerniente no sélo
a las instituciones publicas, sino también de los grupos de interés que participan
de forma directa e indirecta en los procesos de toma de decisiones que afectan a
las politicas publicas.

La transparencia contribuye a garantizar la legitimidad democritica de las
instituciones publicas en su toma de decisiones, la eficacia y la rendicién de cuen-
tas sobre su gestién, la responsabilidad ante los ciudadanos y el respeto a los de-
rechos fundamentales.

Esta afirmacién es ya un lugar comin en la jurisprudencia comunitaria
que, con mayor o menor amplitud, ha resuelto las decisiones denegatorias de ac-
ceso a los documentos publicos en poder de las instituciones de la Unién Euro-
pea. En particular, en el asunto Aldo Kuijer/Consejo, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (en adelante, TJUE) sefialaba que “[...] el principio de trans-
parencia tiene por objetivo asegurar una mejor participacién de los ciudadanos
en el proceso decisorio, asf como garantizar una mayor legitimidad, eficacia y res-
ponsabilidad de la Administracién frente a los ciudadanos en un sistema demo-
critico. Contribuye a reforzar el principio de la democracia y el respeto de los de-
rechos fundamentales”.

Villoria (2010: 48) define la transparencia con relacién al acceso como “el
flujo incremental de informacién oportuna y confiable de cardcter econémico,
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social y politico, accesible por todos los actores relevantes [...], informacién que
en el 4mbito de lo publico, debe permitir evaluar a las instituciones que la apor-
tan y formar opiniones racionales y bien sustentadas a quienes deciden o partici-
pan en la decisién”.

A su vez, en las sociedades democriticas avanzadas, el primer indicador
objetivo de la transparencia es el derecho de acceso a la informacién publica o
en poder de las Administraciones, autoridades e instituciones publicas.

Para Guichot (2003: p. 314), el acceso de los ciudadanos a la informacién pd-
blica constituye un instrumento de control democratico del ejercicio del poder, pues
garantiza la responsabilidad y la rendicién de cuentas limitando la arbitrariedad de la
Administracién, y posibilita asimismo la participacién ciudadana en el proceso de
toma de decisiones politicas. Precisamente, para la atn vigente Ley de Libertad de
Expresion sueca de 1766 este poder de decisién sobre los asuntos de interés general
que ostentan las autoridades publicas es el que justifica su obligacién de garantizar el
acceso a los ciudadanos a los documentos oficiales que obran en su poder.

El asunto Access Info Europe/Consejo dilucidado en 2011 por el TJUE
muestra, sin embargo, las reticencias de los poderes ptblicos a hacer efectiva la
participacién democrdtica de los ciudadanos en los procesos de toma de decisio-
nes politicas o legislativas, al plantearse el conflicto entre dos intereses opuestos:
el interés en la eficacia del proceso interno de toma de decisiones por parte de las
instituciones publicas y el interés consistente en el fortalecimiento de la transpa-
rencia que garantiza, a su vez, la legitimidad democratica de las instituciones re-
presentativas al hacerlas mds responsables frente a los ciudadanos. La posicién
del TJUE en este asunto supone un importante paso en la apertura a los ciudada-
nos de los procesos de toma decisiones politicas y legislativas, en la medida en
que ello permite a las instituciones no sélo asumir la responsabilidad frente a los
ciudadanos de las decisiones que toman, sino también justificar la racionalidad y
el interés publico existente detrds de la propia decisién.

La regla general en un Estado democritico ha de ser, por tanto, la del mayor
acceso posible a la informacién pudblica (Dryberg, 1999: 158), de manera que cual-
quier posible denegacién de acceso ha interpretarse siempre de forma restrictiva y
siempre sobre la base de excepciones legalmente tasadas (Joerges, 2002: 42).

El derecho de acceso en Espaiia: esperando a Godot

Parece claro que “si no se garantiza un derecho del pidblico a la documentacién
en poder de la Administracién”, dificilmente pueda hablarse de transparencia de
las instituciones publicas (Ferndndez Ramos, 1997: 19).

Como se ha dicho anteriormente, la utilizacién de los social media por parte
de los movimientos sociales de protesta ha tenido un auténtico efecto multiplicador

310 | Antonia Salvador Benitez /| M Estrella Gutiérrez David >



en las demandas ciudadanas de transparencia. Actualmente, las redes sociales y
los micro-blogs son una auténtica marea de demanda social de acceso a la infor-
macién publica.

En este sentido, y a diferencia de otros ordenamientos, Espafia se ha ca-
racterizado por carecer de una Ley de acceso a la informacién publica, y eso se ha
traducido en que, en términos de transparencia, el legislador ha venido favore-
ciendo tradicionalmente la opacidad de las Administraciones e instituciones pu-
blicas. Dicho en palabras del Defensor del Pueblo Europeo: la ausencia de regu-
lacién del derecho de acceso a los documentos en poder de las instituciones pu-
blicas constituye un caso de “mala administracién”.

A expensas de que se tramite y apruebe el Anteproyecto de Ley de Transpa-
rencia, Acceso a la Informacién Pdblica y Buen Gobierno presentado el 26 de mar-
zo de 2012, el derecho de acceso a la informacién publica estd regulado basicamente
en la Constitucién (art. 105.b CE), que reconoce el derecho de acceso a archivos y
registros publicos, y en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas
de 1992 (art. 37 LRJAP) que desarroll6 el precepto constitucional.

El planteamiento de la Constitucién espafiola es restrictivo en la medida
en que no configura el acceso a archivos y registros piblicos como un derecho
fundamental, sino como un derecho de configuracién legal. Esto tiene dos con-
secuencias importantes. Por un lado, deja un amplio margen al legislador a la
hora de establecer los principios, contenido y posibles limites que ordenan tal de-
recho. Por otro, excluye el derecho de acceso a la informacién publica de las ga-
rantfas reforzadas que la Constitucién otorga a los derechos fundamentales. El
Tribunal Constitucional ha sostenido este planteamiento en la Sentencia
161/1988, de 20 de septiembre, al sefialar que el art. 105b) CE no reconoce “nin-
guno de los derechos fundamentales y libertades politicas de los incluidos como
amparables en el art. 53.2 de la Constitucién”.

Precisamente, una de las criticas realizadas al Anteproyecto de Ley de
Transparencia es que “no fundamenta el derecho de acceso en el articulo 20.1.d de
la Constitucién, con lo que no lo reconoce como un Derecho Fundamental (como
hacen las m4s modernas constituciones), hecho que hard que prime la proteccién
de datos sobre la transparencia en los casos de conflicto” (Garrigues, 2012).

Frente a esta concepcién restrictiva, se advierte en el Derecho compara-
do e internacional una tendencia, cada vez mayor, a considerar el derecho de ac-
ceso a la informacién pidblica como un derecho humano, conectado intimamen-
te con el derecho a la informacién.

Asf por ejemplo, con relacién al acceso publico a la informacién relativa
al medio ambiente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha estableci-
do, en el asunto Claude Reyes (2006), que el acceso a la informacién publica es
un derecho humano de contenido prestacional —es decir, que el Estado tiene la
“obligacién positiva” de suministrar dicha informacién y procurar los medios para
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que ello sea posible— y una manifestacién directa del derecho a “buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas” consagrado en el art. 13 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos.

Asimismo, frente a un primer momento en que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante TEDH) se muestra reticente a reconocer la co-
nexién entre el derecho de acceso a la informacién publica y el derecho a recibir
o comunicar informaciones protegido por el art. 10 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos de 1950 (asunto Guerra v. Italia®), dos resoluciones de 2009
acaban reconociendo que la actitud “obstruccionista” o “renuente” por parte de
las autoridades publicas encaminada a impedir “de forma arbitraria” el acceso
(Kenedi v. Hungrfa*), puede constituir una “forma indirecta de censura previa” y
una violacién del “derecho a recabar informacién” inherente al art. 10 del CEDH
(Tarasasdg v. Hungrfa), especialmente, cuando la informacién cuya acceso se so-
licita es de “interés general para el debate piblico”.

Volviendo a la normativa espafiola, y en linea con la visién limitada del
texto constitucional, el acceso a la informacién puiblica ha merecido en la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Pdblicas de 1992 (LRJAP) un trata-
miento restrictivo, como en alguna ocasién ha reconocido, obiter dicta, el Tribu-
nal Supremo, que ha hecho depender a menudo el ejercicio de este derecho de
la discrecionalidad de la Administracién.

Un anélisis comparativo del texto del art. 37 LRJAP y de la normativa co-
munitaria, asi como de las Leyes de acceso a la informacién que rigen en otros or-
denamientos’, pone de manifiesto las carencias de la regulacién espafiola y la
acuciante necesidad de una verdadera Ley de acceso que garantice la transparen-
cia de las instituciones pablicas. En clara ruptura con la regulacién tradicional,
el texto del Anteproyecto consagra el principio de transparencia pro-activa, asf
como el de publicidad de la informacién institucional, organizativa y de planifi-
cacién y de la informacién econémico-presupuestaria® y estadistica de los sujetos
obligados por el 4ambito de aplicacién de la futura Ley de Transparencia. Prevé
ademds la creacién en el 4mbito de la Administracién del Estado de un Portal de
Transparencia a través del cual los ciudadanos puedan acceder a la informacién
referida.

La aplicacién de los niveles de transparencia normalizados a nivel inter-
nacional y comunitario lleva a la afirmacién de que no ha de exigirse al ciudada-
no la acreditacién de ningin interés legitimo para el acceso a la informacién en
poder de las instituciones publicas. Es decir, el ciudadano no tiene por qué alegar
ningln motivo o interés concreto que justifique su solicitud de acceso.

En este sentido, a priori, la normativa espafiola no ha exigido la acreditacién
de ningtn interés legitimo para ejercer su derecho de acceso a la informacién pd-
blica’. Asi parece deducirse del art. 37.1 LRJAP cuando se afirma que “los ciuda-
danos tienen derecho a acceder a los registros y a los documentos que, formando
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parte de un expediente, obren en los archivos administrativos”. Ahora bien el
apartado séptimo del mismo precepto establece que, cuando se trate de solicitu-
des genéricas de documentos —por regla general, prohibidas—, y cuando “los soli-
citantes sean investigadores que acrediten un interés histérico, cientifico o cultural re-
levante, se podra autorizar el acceso directo de aquéllos a la consulta de los expe-
dientes, siempre que quede garantizada debidamente la intimidad de las perso-
nas”. Es decir, que la acreditacién de interés histérico, cientifico o cultural rele-
vante, puede legitimar una solicitud genérica de documentos. El problema estd
en la discrecionalidad que introduce el legislador, pues corresponder a la insti-
tucién publica a la que se haya dirigido la solicitud valorar la concurrencia de di-
cho interés.

No obstante, en virtud de lo dispuesto en el art. 37.7 LRJAP el derecho
de acceso habr4 de ser ejercido por los particulares de forma que “no se vea afec-
tada la eficacia del funcionamiento de los servicios pablicos”. Para ello, los ciu-
dadanos tendran que formular “peticién individualizada de los documentos que
deseen consultar, sin que quepa plantear una solicitud genérica sobre materias o
conjunto de materias”.

El planteamiento del legislador espafiol no ha podido ser m4s favorable a la
opacidad desde el momento en que se ha entendido que garantizar el acceso no es
un deber de la Administracién, sino una carga que merma la eficacia y el funcio-
namiento del servicio pdblico. La consecuencia préactica de esta particular visién
del principio de eficacia administrativa es que la peticién no individualizada o im-
precisa de documentos ha sido habitualmente causa inmediata de denegacién®.

En efecto, la exigencia tradicional de peticién individualizada exigida por
la legislacién espafiola ha planteado serios problemas para los solicitantes de ac-
ceso, y en la préctica, ha limitado seriamente o impedido su derecho de acceso.
Podia suceder asf que el ciudadano identificase la clase de informacién a la que-
ria acceder, pero desconociera el nimero de registro del documento donde se
contenfa dicha informacién; o que no existiera un registro indizado y sistemati-
zado de los documentos que estaban a disposicién de una Administracién publi-
ca, lo que impedia al ciudadano, siquiera, poder identificar el posible documento
que incorpora la informacién que solicitaba.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de enero de 2000 confirmaba
as{ una resolucién denegatoria sobre una solicitud de acceso a los registros, archi-
vos, datos y expedientes obrantes en el Ministerio del Interior y que aludfan a un
grupo de asociaciones recurrentes. El argumento manejado por el Supremo fue
que se trataba de una “peticién genérica y opaca”. Sin embargo, el voto particu-
lar de esta Sentencia, suscrito por tres magistrados, ponfa de relieve las dificulta-
des reales que, para el ciudadano ordinario, se pueden plantear a la hora de iden-
tificar los documentos y cémo la exigencia legal del deber de identificacién de los
documentos cuyo acceso se solicita es contraria al principio de transparencia.
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A diferencia de la regulacién tradicional espafiola, el Reglamento comu-
nitario no exige “peticién individualizada del documento”, sino que el ciudada-
no haga la solicitud “de manera lo suficientemente precisa para permitir que la
institucién identifique el documento de que se trate”. Pero en caso de que la so-
licitud no lo sea, “la institucién pedird al solicitante que aclare la solicitud, y le
ayudard a hacerlo, por ejemplo, facilitando informacién sobre el uso de los regis-
tros piblicos de documentos”. Por tanto, se impone a las instituciones comuni-
tarias el deber de asistir a los ciudadanos en sus solicitudes de acceso.

El mismo principio preside la Freedom of Information Act 2005 (en adelan-
te, FOI), en el Reino Unido, al reconocer que los solicitantes pueden encontrar-
se con la dificultad de que ignoren qué informacién detenta la autoridad pdblica
0 cémo estd almacena y registrada. Por tanto, las autoridades pidblicas tienen un
deber de aconsejar y asistir a los solicitantes en sus peticiones de acceso (Golberg
et al., 2009: 267). Planteamiento bastante lejano a la diccién del art. 37 LRJAP
que parece estar inspirada, mds bien, por el principio contrario.

La norma espafiola contiene ademds varias omisiones relevantes en cuan-
to a la tramitacién del propio procedimiento de acceso a la luz de la normativa
comunitaria y comparada de referencia. En particular, la LRJAP no indica las
Administraciones, autoridades o instituciones publicas sujetas deberes de acceso
a la informacién, menciona la posible tramitacién electrénica de las solicitudes
de acceso, el acceso parcial a documentos que contenga algtin dato o informacién
sujeto a deber de reserva, obvia cualquier referencia a los plazos de contestacién
por parte de la Administracién requerida, tampoco establece el deber de motiva-
cién de las resoluciones denegatorias de acceso o a las posibilidades de impugna-
cién y de revision judicial, ni prevé la existencia de un organismo concreto que
supervise las solicitudes denegatorias.

A diferencia de las Leyes de acceso a la informacién sueca, norteamerica-
na e inglesa, donde se indican cudles son las autoridades y organismos publicos
sujetos a deberes de acceso a la informacién publica y cudles quedan excluidos,
la normativa espafiola no hace mds que una referencia genérica en el art. 37.1 a
los “archivos administrativos”. Esto plantea dudas sobre si el derecho de acceso
regulado en la LRJAP se aplicarfa, por ejemplo, a los archivos y registros depen-
dientes de las entidades de Derecho Piblico con personalidad juridica propia vin-
culadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Pablicas, a las so-
ciedades empresariales y fundaciones publicas e, incluso, las sociedades privadas
concesionarias de un servicio piblico. Su régimen juridico, a medio camino en-
tre el Derecho administrativo y el Derecho privado, las ha convertido en un cam-
po abonado para lo que la doctrina legal ha denominado la “huida del Derecho
administrativo” y, por tanto, la exclusién de los principios de publicidad, trans-
parencia, eficacia y no discriminacién de los ciudadanos que ordenan la activi-
dad administrativa (Cfr. Cousido; Gutiérrez, 2009). El Anteproyecto de la Ley de
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Transparencia delimita, por fin, quiénes son los sujetos afectados por el 4mbito de
aplicacién de la Ley vy, por tanto, sujeto a deberes de transparencia y acceso a la
informacién publica’.

Resulta significativo, por tanto, que en Espafia no haya sido posible acce-
der, por ejemplo, a la documentacién (vgr. las cuentas anuales, los informes de
auditorfa, las actas del Consejo de Administracién o los propios archivos audio-
visuales) en poder de la Corporacién de RTVE (sociedad mercantil estatal) o de
las televisiones publicas autonémicas, mientras que en el Reino Unido, la BBC
es una de las autoridades sujetas expresamente a los deberes de acceso al amparo
de la FOL

Tampoco en la LRJAP existen menciones expresas al uso de las TICs en
el ejercicio del derecho de acceso por los ciudadanos'®. El acceso electrénico a
documentos simplifica las solicitudes de acceso y elimina los costes de expedicién
de copias de los documentos requeridos. Al acceso electrénico se refiere expresa-
mente la el Reglamento 1049/2001 comunitario o Ley francesa de 1978. Por su
parte, el Departamento de Estado norteamericano para la Freedom of Information
Act incluye en su sitio web un formulario electrénico (electronic FOIA request)
por el cual pueden remitirse directamente solicitudes de acceso y, asimismo, in-
corpora un link o enlace a todos los organismos publicos federales ante los cua-
les pueden realizarse solicitudes de acceso.

La LRJAP nada dice del acceso parcial a documentos cuando éstos incor-
poren alguna informacién o dato concreto sujetos a reserva, pero el resto del con-
tenido del documento no esté limitado por ningin deber de confidencialidad, lo
cual es dejar las puertas abiertas a la arbitrariedad de la Administracién que de-
tenta el documento!!. En el 4mbito comunitario, el TJUE ha ido reconociendo
paulatinamente el “acceso parcial” a los documentos de las instituciones ptblicas
cuando s6lo una parte de la informacién contenida en el documento esté afecta-
da por una excepcién.

La Ley espafiola ha omitido también cualquier referencia a los plazos en
los que la autoridad o institucién puiblica consultada debfa remitir una respuesta
al solicitante de acceso o el sentido desestimatorio o estimatorio presunto del si-
lencio de la Administracién ante una solicitud de acceso. Una vez mds, las au-
sencias de la Ley han favorecido la discrecionalidad.

Por el contrario, la normativa americana e inglesa estipula un plazo de 20
de dfas de respuesta para la Administracién, transcurrido el cual se entenderd por
denegada la solicitud de acceso. Momento a partir del cual se abre otro plazo de
20 dfas para reclamar la denegacién de acceso ante el 6rgano administrativo co-
rrespondiente. En el caso del Reglamento comunitario el plazo de respuesta por
parte de las instituciones comunitarias es de 15 dfas. Contrariamente, a las ten-
dencias internacionales y comparadas, el Anteproyecto de Ley de Transparencia
regula un plazo maximo de un mes desde la recepcién de la solicitud por el 6rgano
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competente para resolver. Plazo podra ampliarse por otro mes en el caso en que
el volumen o la complejidad de la informacién que se solicita asf lo hagan nece-
sario. El silencio tendrd, en su caso, caricter desestimatorio.

Por dltimo, la normativa comparada de referencia prevé la existencia de
procedimientos de revisién de las denegaciones de acceso a través de un organis-
mo publico independiente ad hoc (por ejemplo, la Commission d’acces aux docu-
ments administratifs en Francia, el Information Commissioner en el Reino Unido, o
el Appeals Review Panel del Departamento de Estado norteamericano) o por un
6rgano judicial (el Tribunal de Justicia de la Unién Europea con relacién a las
denegaciones de acceso a documentos en poder de las instituciones comunitarias
o el Information Rights Tribunal en el Reino Unido). Por su puesto, en los proce-
dimientos de revisién llevados a cabo por estos 6rganos administrativos o judicia-
les se examina detalladamente si la denegacién de acceso estd amparada en una
excepcion legalmente prevista, si estd motivada adecuadamente so pena de incu-
rrir en arbitrariedad y si, a pesar de concurrir una excepcién legal, existe no obs-
tante algiin interés publico superior que justificase la difusién de los documentos
solicitados, previa ponderacién de los intereses en conflicto (test de dafios).

Frente a las omisiones de la LRJAP, el Anteproyecto de Ley de Transpa-
rencia regula expresamente el régimen de impugnaciones de las resoluciones de-
negatorias de acceso o presuntas por silencio en via administrativa y contencio-
so-administrativa. No obstante, con cardcter previo a la via judicial contenciosa,
el Anteproyecto ha previsto un recurso potestativo (es decir, opcional a instan-
cias del interesado) ante la Agencia Estatal de Transparencia, Evaluacién de las
Politicas Pdblicas y de la Calidad de los Servicios.

Si bien es cierto que el Anteproyecto de Ley ha sido acogido muy favora-
blemente por la doctrina y los distintos agentes sociales, lo cierto es que no hay
que olvidar la prudente advertencia de Garrigues (2012): “[...] para que todo fun-
cione adecuadamente es preciso que las comunidades auténomas lo creen tam-
bién y que los entes locales o bien generen el suyo o bien inserten su informacién
en el portal autonémico correspondiente, o en el del Estado, y que se interconec-
ten todos. ;Lo hardn? Ya veremos”.

Periodismo de investigacion y derecho de acceso

Este enfoque restrictivo tradicional del ordenamiento espafiol ha tenido conse-
cuencias practicas importantes al impedir un control real de la actuacién de la
Administracién y la consiguiente rendicién de cuentas con relacién, por ejem-
plo, al destino y gestién de la financiacién publica o de las actuaciones en mate-
ria urbanfstica, ambitos donde los casos de corrupcién denunciados por la pren-
sa se han multiplicado exponencialmente en los dltimos afios. Y estas cortapisas
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al control de la actuacién publica han cercenado las potencialidades del derecho
de acceso con relacién al ejercicio del periodismo de investigacién y, por ende,
el rol de “perro guardidn” que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha re-
conocido a la prensa'?.

Con relacién al control de la financiacién publica, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 19 de mayo de 2003 (Sala Tercera) plantea la cuestién de si el
ejercicio del derecho fundamental a la informacién consagrado por el articulo
20.1.d) CE faculta al recurrente (un periodista) para acceder a los expedientes
administrativos existentes sobre unos créditos procedentes de los Fondos de Ayu-
da al Desarrollo (FAD) concedidos a una empresa publica. Solicitud que resolvié
en sentido negativo el Ministerio de Economia y Hacienda. El Tribunal Supre-
mo confirma la decisién denegatoria sobre la base de que la Administracién, “al
dictar dicha resolucién (...), no ha impedido al periodista recurrente comunicar
libremente la informacién veraz que poseyese por cualquier medio de difusién, ni
correlativamente, recibirla libremente a los lectores. Lo que le ha impedido es
comprobar la veracidad de su informacién, negédndole el acceso a los archivos y
expedientes administrativos respecto a los expedientes que hacen referencia a los
créditos FAD [...] concedidos a la empresa publica [...]. Este derecho a compro-
bar la veracidad de una informacién —afiade la Sentencia— es un derecho deriva-
do del articulo 20.1.d), pero que es imprescindible conectar en el caso examina-
do con el derecho establecido por el articulo 105.b [CE]”.

Yerra, sin embargo, el Tribunal en su argumentacién, puesto que si bien
reconoce que la decisién administrativa impugnada impedfa al recurrente la
comprobacién de “la veracidad de su informacién, negiandole el acceso a los ar-
chivos y expedientes administrativos respecto a los expedientes”, en la prictica
no extrae las consecuencias de dicha denegacién de acceso a los documentos so-
licitados. Lo que se le habfa negado precisamente al periodista era su derecho a
investigar las fuentes informativas y contrastar la veracidad de la informacién,
que es el objeto constitucionalmente protegido por el art. 20.1.d) CE.

El hecho de que los Tribunales espafioles no hayan ido m4s alld4 de una
simple declaracién formal de la relacién existente entre el derecho de acceso a
archivos y registros pablicos del art. 105b) CE y el derecho a la informacién del
art. 20.1.d) —sin extraer las posibles consecuencias de tal afirmacién— ha soslaya-
do el potencial y el considerable valor que el derecho de acceso tiene para los me-
dios de comunicacién, lo que deja tal declaracién en un mero brindis al sol.

Esta debilidad del planteamiento existente en el ordenamiento juridico
espafiol contrasta frontalmente con el efecto revitalizante que en el 4mbito an-
glosajén han tenido las Leyes de acceso a la informacién. En este sentido, Banks
y Hanna (2009: 461-463) explican cémo la entrada en vigor en el Reino Unido
de la FOI propicié que “los periodistas empezaran a utilizar con entusiasmo las
disposiciones de la Ley”.
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Aunque ninguna de las previsiones de la FOI estan hechas a la medida de
los medios de comunicacién, sin embargo, éstos disfrutan de una posicién privi-
legiada cuando hacen uso de las posibilidades que permite la norma, lo que se ha
traducido en que un nidmero relevante de casos resueltos al amparo de esta Ley
han implicado solicitudes de acceso a informacién publica realizadas por los me-
dios de comunicacién.

Asi por ejemplo, en aplicacién de la FOI, el Information Rights Tribunal
ampard las solicitudes del diario The Guardian y de la freelance y activista, Heat-
her Brooke, dirigidas a la BBC para que difundiese las actas de la reunién man-
tenida por lel Consejo de Administracién de la Corporacién el 28 de enero de
2004 y en la que se discutié sobre el polémico Informe Hutton que cuestionaba la
actuacién de la BBC en el caso “David Kelly”. En apoyo de su decisién de ampa-
rar el acceso a las actas requeridas, el Tribunal razonaba que “las decisiones adop-
tadas en aquella reunién de 2004 fueron cruciales para el debate sobre los estdn-
dares del periodismo y la independencia de la BBC”. Y afiadfa: “Dentro de la
BBC hubo algo de rebelién en protesta contra la decisién de los Consejeros, ast
como una preocupacién extendida sobre la independencia de la BBC [...] y so-
bre si el Gobierno habfa presionado a los Consejeros. Dado que la BBC es un ser-
vicio publico de radiodifusién, la Corporacién tiene la responsabilidad de rendir
cuentas sobre su conducta”. Segin el Tribunal, la politica subyacente en la FOI
estd basada en la idea general de que “la difusién de informacién esta al servicio
del interés publico general en promocionar una mejor Administracién a través
de la transparencia, la rendicién de cuentas, el debate publico, el mejor entendi-
miento pablico de las decisiones y una informada y significativa participacién de
los ciudadanos en el proceso democratico”.

En el caso Térsasiag v. Hungria (2009), ya citado, el TEDH ha reconoci-
do indirectamente que el derecho de acceso a la informacién publica esta conte-
nido en el derecho a recabar informacién, protegido por el art. 10 CEDH, y se
caracteriza por ser “una actividad de investigacién” que constituye un “paso pre-
paratorio esencial en el periodismo y una parte inherente y protegida de la liber-
tad de prensa”.

Pero las potencialidades del derecho de acceso a la informacién publica
no se quedan en el periodismo de investigacién desarrollado habitualmente por
los medios de comunicacién tradicionales, sino que estdn surgiendo iniciativas, a
partir de proyectos colaborativos 2.0, que invocan el derecho de acceso para po-
ner a disposicién de la comunidad informacién puablica online y para desarrollar
actividades propias del periodismo de investigacién!?.

A través de la web social los periodistas y los medios se dirigen a los inter-
nautas para que éstos colaboren activamente en la bisqueda y difusién de noticias'*.
Un ejemplo de esto, es el blog Investigate your MP’s expenses (“Investiga los gastos
de tus miembros del Parlamento”), del rotativo inglés The Guardian requiriendo
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la ayuda de sus lectores online para ordenar y aclarar la informacién practica-
mente “ilegible e indescifrable” sobre los gastos que los parlamentarios britdnicos
exigfan en concepto de honorarios con cargo a los presupuestos piblicos y con-
tenida en mas de 450.000 documentos que fueron hechos ptblicos en aplicacién
de la FOI. Algunos de los grandes hallazgos realizados por los internautas sobre
los gastos reclamados por los diputados comprendian 160 libras en una sesién de
rayos uva, 3.800 libras sin justificar de un ex primer ministro laborista, otras
1.000 libras en comidas sin justificar, o una alfombra de 2.339 libras'.

Por su parte el blog helpmetoinvestigate.com se define como un proyecto
para facilitar la colaboracién con “periodistas, blogueros o cualquiera otra perso-
na dedicada al periodismo de investigacién sobre cuestiones de interés piblico”.
El blog incluye una guia sobre c6mo realizar solicitudes de acceso a la informa-
cién al amparo de la FOI'S.

e-Gobernanza: ;nueva forma de cultura civica
y democracia participativa?

Los cambios en las actitudes culturales, en la vida social y en los valores politicos
(por ejemplo, la privacidad, o la aspiracién a formas de gobierno mds participati-
vas) también han afectado a los habitos de navegacién y consumo de servicios en
linea, y sobre todo, en el modo en que se busca noticias e informacién a través
de las redes sociales debido, en parte, a la aceleracién de la convergencia de mé-
viles, apps, micro-bloggings (especialmente Twitter).

A lo largo del 2010 la forma de consumo con m4s gancho ha tenido que
ver mayoritariamente con el sector de la telefonfa 3G (Android y iPad) que han
sido los dispositivos més usados. Nuestro pafs encabeza la lista en el uso de redes
sociales a través de dispositivos méviles, junto a Luxemburgo y Suecia, segiin se
recoge en el Informe eEspafia 2011. A su vez este Informe destaca que es entre
los menores de 34 afios donde la tasa de acceso a Internet desde el mévil es més
alta en Espafia.

Como sefiala Pilar Gonzalo (2011a) desde la “«Primavera darabe» al 15-M,
la actual corriente de empoderamiento social [...] apuesta por estructuras organi-
zacionales mds abiertas, transparentes y colaborativas”. Las TICs y los medios so-
ciales estdn implantando estas nuevas estructuras.

Lovink (2008) y Bennett (2003) han argumentado que hay actividades y
estructuras que pueden extraerse de estos grupos de activistas y de sus foros que
constituyen gufas potenciales para el compromiso civico. En particular, las TICs
y los medios sociales, “por su estructura relacional horizontal, multiplicidad de
actores, funcionamiento descentralizado y no acotado geograficamente, permiten

| 319



—como minimo a nivel técnico— traspasar el sistema de representacién tradicional
y avanzar hacia una democracia representativa con una fuerte participacion ciu-
dadana” (Colombo, 2006: 32).

En efecto, si algo ha quedado patente con los movimientos sociales de
protesta es que tanto las TICs y, en particular, los social media, estdn siendo utili-
zados como nuevas formas de interrelacién y participacién social no sélo por los
medios de comunicacién tradicionales, los grupos de interés, las organizaciones
de la sociedad civil o los ciudadanos. También los gobiernos, Administraciones
publicas y partidos politicos estdn tomando una mayor conciencia de que existe
un nuevo espacio ptblico 2.0 donde expandir el discurso y la accién publica.

Asi por ejemplo, algunas Administraciones publicas espafiolas, especial-
mente en el dmbito local, como la Federacién Espafiola de Municipios y Provin-
cias, estd presente en redes sociales como Facebook!?. Y la mayorfa de los Minis-
terios tienen perfil en Facebook, Tuenti o Twitter. Los partidos politicos y sus
principales figuras piblicas también tienen sus perfiles ptblicos en las redes socia-
les o twittean con los internautas a través de micro-blogs. “Solo hay que recordar
que en Espafia una de las mejores formas de pulsar el debate colectivo de la cam-
pafia a las elecciones generales 2011 fue siguiendo su flujo de hashtags en Twit-
ter”, sefiala Gonzalo (2011b).

Como consecuencia de estas nuevas formas de relacién entre ciudadanos
y poder politico, a través de las TICs, en los dltimos afios se han generalizado las
expresiones e-Administracién, e-democracia, e-participacién y como concepto
mas amplio que los engloba a todos, e-gobernanza.

La Administracién electrénica (e-Government) puede ser definida como
“el uso de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones en las adminis-
traciones ptblicas, combinado con cambios organizativos y nuevas aptitudes, con
el fin de mejorar los servicios publicos y los procesos democraticos y reforzar el
apoyo a las politicas piblicas”. En el caso de la e-Administracién espafiola, la Ley
11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios
Pdablicos (LAECSP) ha sido un paso importante. El texto consagra un derecho
del ciudadano a “comunicarse con las Administraciones por medios electréni-
cos”, y tal derecho genera una auténtica contraprestacién para la Administra-
cién, esto es, la obligacién de “dotarse de los medios y sistemas electrénicos para
que ese derecho pueda ejercerse”. Como sefiala la propia Exposicién de motivos
de la Ley, “al servicio, pues, del ciudadano la Administracién queda obligada a
transformarse en una Administracién electrénica regida por el principio de efi-
cacia que proclama el articulo 103 de nuestra Constitucién”.

En este sentido, tanto la mejora en la prestacién de los servicios piblicos
como el impulso a los sistemas de gestién e intercambio de informacién entre las
e-Administraciones se ha convertido en uno de los aspectos fundamentales de le-

gitimidad institucional y politica de las propias Administraciones's.
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Si se concibe a los ciudadanos como consumidores de servicios puablicos,
la utilizacién de las TICs enfocada a la gestién de las politicas piblicas debe ser
entendida como un elemento incentivador de la eficacia y de la eficiencia de las
instituciones (Colombo, 2006: 30). La e-Administracién, ademds de facilitar y
simplificar el procedimiento de acceso a la informacién también constituye un
canal para ofrecer servicios especificos que se adapten al perfil y circunstancias de
los administrados.

Segiin los datos del Informe eEspafia 2011 elaborado por la Fundacién
Orange, nuestro pafs muestra un importante nivel de desarrollo de los servicios
de e-Administracién, pero a pesar de este “notable desarrollo, la utilizacién de los
servicios no experimenta un avance tan significativo”. De hecho, precisa que
“mas del 27% de la poblacién dispone de DNI electrénico, pero que sélo el 4,7%
de los ciudadanos hacen un uso efectivo de este DNI”. En el caso de las empre-
sas, la escasez de demanda servicios de e-Administracion es “especialmente re-
marcable”.

El hecho de poner més servicios en linea ayuda a reducir los costes para
las Administraciones piblicas y también reduce la burocracia para las empresas y
los ciudadanos. Por esta razén, todos los planes de actuacién en materia de Ad-
ministracién electrénica no pueden perder de vista las condiciones de usabilidad,
accesibilidad y calidad de los servicios, que se deben “personalizar” en funcién de
sus destinatarios principales: la ciudadania y las empresas.

El término e-democracia (e-democracy) hace referencia a la utilizacién de
las TICs —principalmente Internet— en los procesos politicos democraticos de las
comunidades locales, estatales, regionales, nacionales o globales (cfr. Colombo,
2006: 29). Pero el concepto de e-democracia, también comprende, segiin Steven
Clift, el uso de los social media, la participacién ciudadana y la representatividad
real, el Gobierno 2.0, la transparencia y la rendicién de cuentas.

Actualmente, la mayorfa de las formas de participacién electrénica en
contextos democréticos dependen de las redes sociales. Los sistemas democrati-
cos favorecen los intereses de los grupos mas grandes de ciudadanos —a mayor nu-
mero de voces detrds de una propuesta politica, mayores serdn sus posibilidades
de éxito. La mayor parte del trabajo politico consiste en la movilizacién de inte-
reses, el respaldo de la comunidad, la discusién deliberativa y otras formas de ac-
tividad proporcionadas por las redes sociales. En este contexto, el estudio de las
redes sociales resulta interesante para la investigacién sobre e-participacién, ya
que proporcionan una plataforma para el debate y la interaccién. A este respec-
to parecen resolver algunos problemas relacionados con la participacién de los
usuarios con los que a menudo luchan los servicios de participacién electrénica.

En este sentido, la participacién electrénica (e-participation) tiene como ob-
jetivo la ampliacién y transformacién de la participacién en las sociedades demo-
criticas y en los procesos consultivos mediante el uso de las TICs. Este enfoque es
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resultado de la percepcién de una disminucién del compromiso politico, una des-
conexién entre los ciudadanos y sus representantes, y un consiguiente descenso de
la legitimidad de las instituciones politicas (Saebg, Rose y Flak, 2008).

Si hay alguna leccién que extraer de los movimientos sociales de protesta
frente a la crisis y su activismo 2.0 es que ahora mds que nunca es preciso pasar
de una democracia delegativa a una verdadera democracia representativa, en la
que los ciudadanos tomen parte de los procesos de toma de decisiones que afec-
tan a las politicas piblicas.

Todas estas nuevas formas de gestién y participacién confluyen en el con-
cepto de gobernanza. Segin Villoria, del concepto tradicional de gobernabilidad
democritica, en el sentido del Gobierno legal y jerdrquico que es capaz de formu-
lar e implementar politicas y programas desde las reglas del juego democritico,
estamos pasando al concepto de gobernanza, entendida como la forma en la que
el Gobierno democritico y las organizaciones que lo representan se relacionan
con su entorno (grupos de interés, actores privados, organizaciones sociales y so-
ciedad civil) para la elaboracién e implementacién de politicas publicas, de ma-
nera que el Gobierno se ha convertido en un actor més de los procesos de gober-
nacién colectiva. Como sefiala el autor, la gobernanza supone reconocer que “las
politicas pudblicas se formulan y se implementan a través de una plétora de insti-
tuciones, mecanismos y procesos, formales e informales, que toman formas muy
variadas y que expresan pautas de interaccién entre los gobiernos, la sociedad y
el sector privado” (2010: 38-40).

Pues bien, existen evidencias de que las TICs y los medios sociales estdn
produciendo cambios en el modelo de gobernabilidad democritica, al incidir en
el marco legal y reglamentario, en los procedimientos organizacionales y admi-
nistrativos, en los roles asumidos por los diferentes actores involucrados, en el
propio proceso de toma de decisiones, en la gestién piblica y la prestacién de ser-
vicios pudblicos y en la adopcién de politicas ptblicas socio-econémicas (Misura-
ca et al., 2011: 98). Hemos pasado a la e-Gobernanza.

Pilar Gonzalo (2011b) ha apuntado cémo el concepto de gobernanza pu-
blica “estd cambiando impulsado por la tecnologfa”. Parece inevitable —sigue sos-
teniendo la autora— que “las administraciones publicas tengan que adaptar sus sis-
temas de gestién para incorporar de forma sistémica la participacién equitativa,
activa, permanente y vinculante de los ciudadanos”.

De hecho, cada vez hay m4s proyectos basados en modelos de gobernanza
abierta, como el movimiento Open-Government, que propugna un acceso a la in-
formacién completo, primario, oportuno, procesable informdticamente y no dis-
criminatorio, utilizando y promoviendo la utilizacién de herramientas 2.0 y del
software libre, y favoreciendo un rol activo de la ciudadania!®.

Precisamente, los movimientos sociales de protesta han revelado cémo
este activismo 2.0 y el uso de las TICs pueden estar sembrando el germen de una
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nueva cultura civica (del Hierro en Villoria, 2010: 231) que, basada en el princi-
pio de legalidad, respeto a la ley, transparencia en la gestién y rendicién de cuen-
tas, transforme la tradicional gobernabilidad democritica en una nueva gober-
nanza democrética a través de modelos de open-government.

Conclusiones

Los movimientos sociales de protesta, a través del activismo 2.0, estdn teniendo
un doble impacto social y politico. Por un lado, han “globalizado” las crecientes
demandas ciudadanas de transparencia y acceso a la informacién relevante. Por
otro, han contribuido a la aparicién de nuevas férmulas de activismo ciudadano
que estan operando al margen de los cauces tradicionales de la representacién po-
litica y social.

A diferencia de las experiencias en otros pafses de nuestro entorno y de
los estdndares internacionales de transparencia, la tradicional regulacién espafio-
la del derecho de acceso a la informacién publica ha favorecido la discrecionali-
dad y la opacidad de las Administraciones, instituciones y autoridades publicas.
Por si fuera poco, los Tribunales espafioles han favorecido una interpretacién
muy restrictiva del art. 105 CE y del art. 37 LRJAD, en clara discordancia con las
tendencias en el Derecho comparado e internacional.

La futura Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Puablica debe-
rfa: 1) reconocer y garantizar su cardcter de derecho humano, vinculado al dere-
cho de la informacién, y por tanto, la titularidad universal sin limitacién en ra-
z6n de la nacionalidad o residencia y sin necesidad de acreditar interés por parte
del ciudadano; 2) incluir en su dmbito de aplicacién tanto a las administraciones
y autoridades administrativas sujetas a deberes de transparencia, como a las per-
sonas fisicas o juridicas privadas en la medida en que ejerzan algin tipo de auto-
ridad administrativa o reciban fondos ptblicos; 3) incorporar una lista tasada y
cerrada de excepciones, estableciendo su aplicacién restrictiva, y en su caso, ga-
rantizando el acceso parcial; 4) elaborar procedimiento simple, 4gil y rapido de
acceso para todos los ciudadanos, con plazos de contestacién administrativa en-
tre 15 y 20 dias; 5) implementar las TICs, fomentando el acceso electrénico a
través de un portal de la Administracién publica y garantizando el principio de
auxilio y colaboracién de las Administraciones en las solicitudes de acceso; 5) ga-
rantizar la revisién de las decisiones denegatorias de acceso a través de un 6rga-
no independiente ad hoc, y en su caso, a través de la impugnacién judicial; 6) es-
tablecer buenas practicas de gestién documental mediante la llevanza de registros
publicos de documentos que permitan su acceso mediante bisquedas con crite-
rios sencillos, la formacién y especializacién de las autoridades y funcionarios res-
ponsables de gestionar las solicitudes de acceso, y la creacién de guias ciudadanas
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accesibles online que faciliten a los ciudadanos el ejercicio de su derecho de acce-
so (cfr. Guichot, 2011: pp. 58-60).

En lineas generales, “ha de insistirse en la mayor transparencia que permi-
ten las tecnologfas de la informacién y las comunicaciones aplicadas a la activi-
dad administrativa” (Valero Torrijos, 2007: p. 13), en la medida en que favore-
cen el principio de buena Administracién, la transparencia de la actuacién ad-
ministrativa, la rendicién de cuentas con respecto a la gestién de los servicios pu-
blicos y genera instrumentos de soft law sobre buenas pricticas electrénicas que
legitiman o, en su caso, deslegitiman la actuacién administrativa. En definitiva,
cuando las TICs son bien implementadas en el seno de la Administracién son ve-
hiculo de nuevas formas de participacién ciudadana (Gutiérrez, en Villoria 2010:
234-235).

Asimismo, debiera plantearse una concepcién amplia del derecho de ac-
ceso desde la perspectiva no sélo de la informacién publica, sino de la informa-
cién relevante —con independencia de la naturaleza publica o privada del sujeto
detentador—. En este sentido, las distintas movilizaciones ciudadanas contra la
crisis han conducido a una creciente demanda social de transparencia, de rendi-
cién de cuentas y de responsabilidad no sélo de los poderes pidblicos (transparen-
cia administrativa), sino también de las instituciones privadas y de ciertos grupos
de interés (transparencia corporativa) con capacidad de tomar decisiones que
afectan al conjunto de los ciudadanos.

Si hay algo que estdn ensefiando los movimientos sociales de protesta es
que el activismo 2.0, a través de las TICs y de los social media, posibilitan la po-
sible reformulacién de los conceptos de gobernabilidad y gobernanza democrati-
ca. Ello ha de pasar necesariamente por la superacién del contexto tradicional en
el que se han desenvuelto la formulacién tedrica y practica de los principios de
transparencia, acceso a la informacién publica, responsabilidad y rendicién de
cuentas, exclusivamente circunscritos al &mbito de la gestién publica.

La gobernanza democrdtica, a través de las TICs, debe ser entendida como
la participacién real de los ciudadanos en la toma de decisiones y como un lugar
comin donde no sélo los poderes puablicos sino también los grupos de interés pri-
vados con capacidad de influir en las politicas pdblicas queden sujetos a los prin-
cipios de transparencia y publicidad de la informacién relevante, asi como res-
ponsabilidad y rendicién de cuentas reales y efectivas.

Los servicios 2.0 no son sélo (o principalmente) un desarrollo tecnoldgi-
co, sino que deben entenderse como una evolucién social. Los nuevos medios
ofrecen opciones reales en la cultura de la democracia participativa, ahora y en
el futuro. Se caracterizan por los principios de transparencia, libre acceso a la in-
formacién, la auto-gestién, la colaboracién masiva, los servicios no exclusivos, y
la participacién de los usuarios —aspectos que también se reflejan en otros movi-
mientos como el desarrollo de recursos de c6digo abierto o software libre.
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En definitiva, los ciudadanos tienen que estar en el centro de la gestién de
las instituciones y los poderes ptblicos, y por tanto, se debe mejorar la prestacién
de los servicios y estar presente alli donde estdn los ciudadanos. Si los negocios
se adaptan a las nuevas mentalidades, a los nuevos modelos de comunicacién, a
las nuevas presencias en Internet, los gobiernos también tienen que hacerlo. Se
trata de un reto organizativo y un cambio de estrategia cuya clave del éxito pare-
ce estar ligada a las redes sociales y la movilidad.

Posiblemente los movimientos sociales de protesta y su activismo 2.0 nos
estén mostrando el know how o cémo generar una verdadera transicién de la go-
bernabilidad democritica tradicional a la nueva gobernanza democritica. “La de-
mocracia estd cambiando” sostiene el Manifiesto de la plataforma civica en In-
ternet Personal Democracy Forum. “Las voces en red estdn reavivando la conver-
sacién civica. Mucha gente —sigue diciendo el Manifiesto—, descubre todos los
dfas ese nuevo poder. Después de afios de ser tratados como sujetos pasivos del
marketing y la manipulacién, los ciudadanos quieren ser escuchados”. Y ademss
tienen derecho a saber.
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Notas

I En este sentido, Mackinnon pone como ejemplo el Transparency Report que publica electrénicamente el
buscador Google sobre las solicitudes que recibe de distintos Gobiernos para retirar contenidos, remitir in-
formacién sobre usuarios, o los niveles de accesibilidad a los servicios y herramientas 2.0 que proporciona
Google en cada pafs, asi como los lugares donde aquellos servicios son sistematicamente restringidos. Sin
embargo, no debe olvidarse que, por otros frentes, la nueva politica de transparencia de Google estd sien-
do cuestionada actualmente en el seno de la Unién Europea con relacién a la proteccién de datos perso-
nales (habitual excepcion al derecho de acceso en las leyes de transparencia). Ante solicitudes particula-
res de cancelacién de datos personales accesibles a través del buscador (el llamado “derecho al olvido”),
las filiales europeas de Google responden de forma negativa argumentando que la competencia para reali-
zar tales operaciones reside en la matriz Google.Inc., cuya sede estd en California y, sujeta por tanto, a la
ley ya la jurisdiccién norteamericana, evitdéndose de esta forma la aplicacién de la normativa europea o na-
cional en materia de proteccién de datos que darfa la razén a los particulares. Asf desde luego, lo ha en-
tendido la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos. En otras palabras, como ha dicho recientemente el
Auto de la Audiencia Nacional 19/2012, de 27 de febrero, en la cuestién prejudicial planteada al Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea sobre este conflicto, lo que se estd debatiendo es si el particular debe
soportar que, con las nuevas tecnologias, su informacién personal pueda ser localizada “a lo largo de toda
su vida y la de sus descendientes”.

2 “El patrimonio de diputados y senadores es publico a partir de hoy”. El Pass. 08/09/2011.
3 Disponible en http://www.casareal.es/noticias/news/20111228_desglose_presupuestario-ides-idweb.html.

4Vid. MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA. 24/01/2012. Comparecencia de la Vicepresidenta, Ministra de
la Presidencia y portavoz del Gobierno en la Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados. En su in-
tervencion, la Vicepresidenta sefialaba que la futura Ley responde a los “las exigencias de transparencia que
los ciudadanos demandan”, en la medida en que “la austeridad, transparencia y responsabilidad son requi-
sitos imprescindibles para restaurar la credibilidad de las instituciones”; y reconoce el derecho de los ciu-
dadanos a “saber y conocer lo que sucede en la Administracién” y el correlativo deber de la Administra-
cién “de contidrselo y ensefidrselo”. Las peticiones de acceso se gestionardn a través de un “Portal Digital
de la Transparencia” —como sucede en otros paises como EEUU, Reino Unido, o Francia—, al que los ciu-
dadanos “podran dirigir su solicitud y del que recibirdn la informacién”, teniendo en cuenta las légicas li-
mitaciones al acceso (como la seguridad nacional o la proteccién de datos personales) que se establezcan
en una lista cerrada.

5 Véase Kuijer/Consejo (T-211/00), de 7 de febrero de 2002, parrafo 52. El demandante era un profesor
universitario que, en el 4mbito de un proyecto de investigacién sobre derecho de asilo e inmigracién, so-
licit6 acceso a una serie de documentos en poder del Consejo relacionados con la actividad desplegada por
el Centro de Informacién, Reflexién e Intercambio en materia de Asilo. El Consejo denegé la solicitud de
acceso a los documentos solicitados, alegando que su divulgacién podfa “amenazar la proteccién [...] y la
intimidad” de los solicitante de asilo “provocando acosos y amenazas personales”.

% Como ha recordado la Comisién Europea, “la principal finalidad de las leyes sobre libertad de informa-
cién es permitir que los ciudadanos participen més de cerca en la toma de decisiones democritica”. Vid.
COMISION EUROPEA. 2007. Libro Verde sobre el acceso priblico a los documentos en poder de las institucio-
nes de la Comunidad Europea. COM (2007)185final.

" En particular, el art. 5 del Capitulo II de la Ley sueca, titulado “Sobre la naturaleza piblica de los docu-
mentos oficiales”, dispone que, a efectos de garantizar el derecho de acceso de los ciudadanos suecos a los
documentos oficiales en poder del Parlamento nacional, la Asamblea de la Iglesia, los gobiernos locales vy,
en general, todas aquellas autoridades publicas “investidas con competencias en la de toma de decisiones,
tendran la condicién de autoridad pdblica”.

8 Véase T-233/09, de 22 de marzo de 2011. Los antecedentes del caso se remontan a una solicitud de ac-
ceso formulada por la organizacién Access Info Europe (www.access-info.org) al Consejo de la Unién Eu-
ropea con relacién a una nota interna dirigida al “Grupo de Trabajo sobre la Informacién” sobre la pro-
puesta de futuro Reglamento relativo al acceso del piblico a los documentos del Parlamento, del Consejo
y de la Comisién. El Consejo concedié a Access el acceso parcial al documento solicitado, excluyendo, sin
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embargo, la identificacién de las delegaciones de cada Estado miembro, lo que impedfa conocer la postura
oficial mantenida por dichas delegaciones. Para justificar la negativa a comunicar esta informacién, el
Consejo aducia que el riesgo de comprometer gravemente el proceso de toma de decisiones era “razonable-
mente previsible y no puramente hipotético”, en la medida en que, si se hiciera publica esta informacién,
“algunas delegaciones se verfan incitadas a no presentar su punto de vista por escrito y a limitarse a los in-
tercambios orales con el Consejo y sus instancias preparatorias”. Lo que, a juicio del Consejo, “resultarfa
perjudicial para la transparencia global del proceso de toma de decisiones [...]”. Access Info Europe im-
pugné la denegacién parcial de acceso ante el TJUE, que terminaba anuldndola con el siguiente razona-
miento: “Las delegaciones formulan opiniones y enmiendas que permiten al Consejo definir su posicién.
Por lo tanto, el acceso del publico a esas posiciones permite a los Estados miembros y a las instituciones ser
responsables frente a los ciudadanos. Aun suponiendo que la identificacién de las delegaciones las expon-
ga al riesgo de una presion exterior, ese riesgo no es suficiente para justificar la aplicacién de la excepcién
invocada, ya que es inherente a la exigencia de responsabilidad y al principio de participacién de los ciu-
dadanos”.

? En sentido idéntico, Access Info Europe/Consejo, T-233/09, parrafo 39: “El acceso del piblico a los
documentos de las instituciones constituye el principio y la denegacién la excepcion, que debe interpre-
tarse restrictivamente”. Anteriormente, otras decisiones del TJUE han abundado en esta misma linea.
Cfr. Petrie y otros/Comisién, T-191/99, de 11 de diciembre de 2001, apartado 66; Bavarian Lager/Comi-
sién, T-309/97, de 14 de octubre de 1999, apartado 39; Interporc Im-und Export GMBH/Comisién, C-
41/00 P, de 6 de marzo de 2003, apartado 46; Olli Mattila, C-353/01 P, de 22 de enero de 2004, apartado

2, entre otras.

10 DEFENSOR DEL PUEBLO EUROPEO. 1997. Informe Especial del Defensor del Pueblo al Parlamento Eu-
ropeo elaborado tras la investigacién de oficio sobre el acceso del priblico a los documentos (616/PUBAC/F/IJH).

1 De ahf que un sector importante de la doctrina y, muy especialmente, la jurisprudencia contenciosa del
Tribunal Supremo espafiol haya negado sistematicamente al acceso la naturaleza de derecho de fundamen-
tal, a pesar de su relacién instrumental con otros derechos fundamentales, como el derecho de acceso a
cargos publicos, el derecho a la informacién, el derecho a la tutela judicial efectiva o el derecho de acce-

so a la cultura (cfr. Pomed, 1997: 445; Ferndndez Ramos, 1997: 335).

12 Bisicamente, las contenidas en el art. 53 CE, es decir, el necesario desarrollo por Ley Orgénica —que re-
fuerza el principio democritico y el consenso parlamentario a la hora de legislar el derecho fundamental-,
el respeto al contenido esencial del derecho, el control de las leyes reguladoras de los derechos fundamen-
tales a través del recurso de inconstitucionalidad, y la tutela judicial especifica de estos derechos, a saber,
el procedimiento especial preferente y sumario, y el recurso de amparo constitucional.

13 Véanse, por ejemplo, en el seno del Consejo de Europa, tanto la Recomendacién (2002)2, sobre el ac-
ceso a documentos oficiales, y mds recientemente, como el Convenio ndm. 209, sobre acceso a documen-
tos oficiales, de 18 de junio de 2009. Este ultimo texto relaciona el derecho de acceso particularmente con
el derecho a la libertad de expresién y el derecho a la informacién contenido en el art. 19 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos de 1948 y en el art. 10 del Convenio Europeo de Derecho Huma-
nos de 1950.

4 En el asunto Claude Reyes y otros v. Chile, de 19 de septiembre de 2006, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos aborda la negativa del Estado Chileno a proporcionar a los recurrentes una documen-
tacién concreta del Comité de Inversiones Extranjeras, en relacién con la empresa forestal Trillium y el
proyecto de deforestacion llamado “Rio Céndor”, el cual podia ser perjudicial para el medio ambiente e
impedir el desarrollo sostenible de Chile. En particular, la Corte Interamericana sefialaba en su sentencia
(fundamento 77) que el derecho a la libertad de pensamiento y expresién “protege el derecho que tiene
toda persona a solicitar el acceso a la informacién bajo el control del Estado, con las salvedades permiti-
das bajo el régimen de restricciones de la Convencién”. Consecuentemente, el derecho a la libertad de
pensamiento y expresién ampara, segiin la Corte, “el derecho de las personas a recibir dicha informacién
y la obligacién positiva del Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a cono-
cer esa informacién o reciba una respuesta fundamentada cuando, por algiin motivo permitido por la Con-
vencion, el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto”.
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15 En el asunto Guerra v Italia, [1998] ECHR 7, de 19 de febrero de 1998, los hechos tuvieron su origen en
la falta de informacién a la poblacién local por parte de las autoridades sobre un accidente ocurrido en una
industria quimica de la localidad italiana de Foggia. Los demandantes afectados alegaron ante el TEDH
que las autoridades italianas no habfan adoptado las medidas oportunas para difundir o posibilitar el acce-
so publico a la informacién sobre los riesgos y sobre cémo proceder en caso de un accidente mayor, por lo
que consideraban que habfa existido una vulneracién de su derecho a la informacién reconocido y prote-
gido por el art. 10 CEDH. El Tribunal, al asumir las tesis del Gobierno italiano, sefialé que la libertad de
recibir informacién “prohibe béasicamente al Gobierno que restrinja el derecho de cualquier persona a re-
cibir la informacién que otros deseen o puedan querer comunicar”, pero que dicha libertad “no puede ser
construida imponiendo al Estado, en circunstancias como las del presente caso, obligaciones positivas de
recabar y difundir informacién por su propia cuenta (parr. 53)”.

16 Vid. Kenedi v. Hungrfa [2009] ECHR 78, de 26 de agosto de 2009, parrafo 45. El recurrente era un his-
toriador que habfa obtenido una orden de los Tribunales hiingaros que le garantizaba el acceso sin restric-
ciones a determinados documentos sobre el funcionamiento de los servicios secretos en Hungrfa durante
los afios 60. Sin embargo, las autoridades hiingaras pusieron todo tipo de reparos a dicho acceso, por lo que
el historiador no pudo terminar su investigacién. En su decisién, el Tribunal tuvo en cuenta “el cardcter
esencialmente obstruccionista del comportamiento” de las autoridades, su “obstinada renuencia [...] en
claro desaffo a la legislacién nacional” e incluso la multa que los 6rganos judiciales hingaros impusieron
al Ministro del Interior por no ejecutar la orden de acceso concedida al recurrente, lo que supuso una cla-

ra violacién del art. 10 del CEDH.

1T T4rsasdg a Szabadsagjogokert v Hungary [2009] ECHR 618, de 14 de abril de 2009, parrafo 27. Una
ONG hungara activa en la lucha contra la droga habfa solicitado al Tribunal Constitucional hdngaro el
acceso a un recurso presentado por un miembro del Parlamento en el que se pedfa el examen constitucio-
nal de unas reformas del Cédigo Penal relacionadas con ciertos delitos por narcotréfico. El Tribunal Cons-
titucional denegé el acceso al documento con el contenido del recurso. La organizacién presenté enton-
ces una demanda ante el TEDH frente a dicha resolucién denegatoria por vulnerar el derecho de acceso a
la informacién publica en conexién con el derecho a recibir y difundir informacién de interés general pro-
tegido por el art. 10 del CEDH. El TEDH declar6 que, a la luz del interés protegido por el art. 10 CEDH,
el establecimiento de “obsticulos a la obtencién de informacién” por parte de las autoridades podia cons-
tituir una “forma indirecta de censura”, en la medida en que dicha “actividad de investigacién constituye
un paso preparatorio esencial en el periodismo y una parte inherente y protegida de la libertad de prensa”.

18 En la Sentencia de 14 de noviembre de 2000, el Tribunal Supremo (Sala Tercera) reconoce que, duran-
te el procedimiento en primera instancia a que da lugar el posterior recurso de casacién, se habfa discuti-
do “ampliamente si la regulacién del derecho de acceso a los archivos y registros administrativos conteni-
da en la [LRJAP] que en algunos aspectos es restrictiva resulta aplicable al caso enjuiciado”.

19 Para dicho anélisis comparativo, fundamentalmente, se tendrdn en cuenta el Convenio nim. 205 del
Consejo de Europa sobre acceso a los documentos piiblicos de 2009; el Reglamento (CE) 2001/1049, rela-
tivo al acceso publico a los documentos del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién; la Ley sueca
de Libertad de Prensa de 1766 (Tryckfrihetsférordningen); la Ley norteamericana de Libertad de Informa-
cién de 1966 (The Freedom of Information Act, 5 U.S.C. § 552); Ley francesa 1978-753, relativa a diver-
sas medidas de mejora de las relaciones entre la Administracién y el pablico (Loi n® 78-753, du 17 juillet
1978, portant diverses mesures d’amélioration des relations entre 'administration et le public); y la Ley
britdnica de Libertad de Informacién de 2005, de aplicacién en Inglaterra, Gales e Irlanda del Norte, (The
Freedom of Information Act).

20 Entre la que se encuentra los contratos adjudicados, convenios suscritos, subvenciones y ayudas publi-
cas, retribuciones de altos cargos y resoluciones sobre Buen Gobierno y Conflicto de Intereses sobre com-

patibilidades).

21 Cfr. el Convenio de Aarhus, de la ONU, sobre acceso a la informacién, la participacién del pablico en
la toma de decisiones y el acceso a la Justicia en asuntos ambientales, firmado el 25 de junio de 2004, y ra-
tificado por Espafia. En particular, su art. 4.1.1 a) no exige “que el piblico tenga que invocar un interés
particular” para acceder a informacién relacionada con el medioambiente. Por su parte, el art. 6.1 del
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Reglamento Comunitario 1049/2001, sobre acceso puiblico a los documentos en poder del Parlamento, el
Consejo y la Comisién Europea, dispone: “El solicitante no estar obligado a justificar su solicitud”.

22 Por su parte, el Anteproyecto de Ley de Transparencia sefiala que el solicitante podrd incluir los motivos
por los que realiza su peticién de informacién. Motivos que deberén ser tenidos en cuenta cuando se dicte
resolucién. Sin embargo, la ausencia de motivacién no serd por si sola causa de rechazo de la solicitud.

3 El Anteproyecto de Ley de Transparencia destierra la referencia a las solicitudes genéricas como posible
causa de denegacién, imponiendo en tal caso, el deber de la Administracién de que requiera al solicitan-
te que concrete la informacién cuyo acceso se pretende en el plazo de 10 dfas.

24 La Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2003, ya citada, es un exponente claro de un su-
puesto de denegacion de acceso por solicitud genérica de informacién, al desconocerse por parte de un pe-
riodista la referencia concreta de los documentos relativos a unos créditos oficiales concedidos por una em-
presa publica en el marco de un reportaje de investigacién que estaba realizando. El Tribunal Supremo con-
clufa que: “La solicitud del recurrente (...) no es individualizada. No se concreta en ella qué documentos
se desea consultar, en relacién con uno o varios créditos determinados”.

% Frente a esta practica, la Ley sueca de acceso a la informacién establece como deber del funcionario in-
corporar a un Registro Piblico la referencia de los documentos redactados o recibidos, asi como una rela-
cién de informaciones esquematicas relativas de documentos secretos existentes.

26 Entre las asociaciones requirentes se encontraban, entre otras, el Centro de Mejoramiento Personal Aso-

ciacién Espafiola de Mejoras Sociales y dos Centros de Rehabilitacién de Toxicémanos. Los recurrentes
alegaron que no pretendian acceder directamente al contenido de lo archivado, sino que el Ministerio del
Interior les informase simplemente sobre los documentos que obraban en su poder, ya que se estaban ma-
nejando piblicamente datos inexactos que les habfan causado perjuicios en investigaciones policiales y ju-
diciales.

27 Asi, el voto particular considera “incompatible con el principio de transparencia” exigir a las recurren-
tes que especifiquen los datos concretos que permitan especificar los documentos a los que quieren acce-
der, pues tal cosa “equivale a dar por supuesto que conocen el contenido o al menos el alcance de los do-
cumentos en poder de la Administracién, o que lo dan por cierto, cuando lo que pretenden precisamente
es averiguarlo o confirmarlo”. Se afiade que la respuesta denegatoria absoluta de la Administracién no es,
por tanto, adecuada a derecho, dado que se funda en el carcter genérico de la peticién; pues con ello “se
dificulta la efectividad del derecho y el respeto a ésta s6lo podia conseguirse mediante una respuesta indi-
cativa de la documentacién obrante en su poder, aun cuando revistiera el caracter de explicacién, relacién
o sumario indicativo, o mediante la indicacién de no existir documentacién conocida de la naturaleza so-
licitada, o bien una motivacién de las razones por las que no podria concederse el acceso”.

28 Estdn sujetos al ambito de aplicacién de la Ley de Transparencia: la Administracién General del Esta-
do, las Administraciones de las Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la Administracién
local; los organismos auténomos, entidades puablicas empresariales y las entidades de Derecho Publico que,
con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas fun-
ciones de regulacion o control de cardcter externo sobre un determinado sector o actividad; las entidades
de Derecho Publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Ad-
ministraciones publicas, incluidas las Universidades Publicas; el Congreso de los Diputados, el Senado, el
Tribunal Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, asi como el Consejo de Estado, el Defen-
sor del Pueblo, el Tribunal de Cuentas, el Consejo Econémico y Social y las instituciones autonémicas ana-
logas, en relacién con sus actividades sujetas a Derecho administrativo; las sociedades mercantiles en cuyo
capital social la participacién, directa o indirecta, de las entidades previstas en este articulo sea superior al
50 por 100; las fundaciones del sector publico previstas en la legislacién en materia de fundaciones; las aso-
ciaciones constituidas por las Administraciones, organismos y entidades previstos en este articulo. Asimis-
mo, las personas fisicas y juridicas que presten servicios ptblicos o ejerzan potestades administrativas esta-
rdn obligadas a suministrar a la Administracién a la que se encuentren vinculadas toda la informacién ne-
cesaria para el cumplimiento por aquella de las obligaciones previstas en esta Ley. Sin embargo, el Ante-
proyecto no aclara si el ciudadano podria solicitar el acceso a la informacién relativa a sociedades conce-
sionarias de servicios publicos o que ejercieran potestades administrativas y en poder de la Administracién
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con la que se encuentran vinculadas o, si la Administracién podrfa, por el contrario, hacer valer algin tipo
de excepcién absoluta o relativa.

2 El Anteproyecto de Ley de Transparencia, en consonancia con la Ley de Acceso Electrénico de los Ciu-
dadanos a los Servicios Pablicos de 2007 posibilita al solicitante optar o no por la tramitacién electrénica
de toso el procedimiento de acceso.

30 Accesible desde http://foia.state.gov/foiareq/foialetter.asp.

31 El Anteproyecto de Ley de Transparencia garantiza el acceso parcial, previa omisién de la informacién
a la que se le aplique el limite, salvo que de ello resulte una informacién distorsionada o que carezca de
sentido.

32 Véanse, entre otras, las Sentencias del TJCE de 6 de diciembre de 2001, Consejo/Hautala, C-353/99 P,
apartado 29; de 22 de enero de 2004, C-353/01 P, Mattila/Consejo y Comisién, apartados 30 y 32; de 26
de abril de 2005, Sison/Consejo, T-110/03, T-150/03 y T-405/03, apartados 63 y 88; de 6 de julio de 2006,
Yves Frauchet y Daniel Byk/Comisién, T-391/03 y T-70/94, apartados 117 y 118; de 25 de abril de 2007,
WWEF European Policy Programme/Consejo, T-264/04, apartado 50.

33 Véanse, en este sentido, Von Hannover v. Alemania, 2004; Riolo v. Italia, 2008; Tirasag V. Hungrfa,

2009.

3+ En primer lugar, porque los medios britdnicos son usuarios regulares de esta legislacién, y por tanto, pue-
den desarrollar la pericia necesaria para emplearla adecuadamente. En segundo lugar, los periodistas espe-
cializados en determinadas materias estdn muy bien situados para identificar qué informacién es conve-
niente solicitar y si existen posibilidades reales de que esté en poder de la institucién requerida. Y por dl-
timo, porque los medios (a diferencia de la mayorfa de los solicitantes individuales) pueden tener recursos
para instruir legalmente a sus representantes en las impugnaciones ante los Tribunales por denegaciones

de acceso. Vid Goldberg, 2009: 261.

35 El Information Rights Tribunal (Tribunal de los Derechos de Informacién) tiene competencia para resol-
ver los recursos contra las decisiones del Information Commissioner (Comisionado de la Informacién), 6r-
gano administrativo encargado de resolver, en primera instancia, las impugnaciones relacionadas con soli-
citudes de acceso a la informacién publica bajo la FOI. Fuente: http://www.justice.gov.uk/guidance/courts-
and-tribunals/tribunals/information-rights/index.htm [citado 04/02/2012].

36 Véase, la Decision del Information Tribunal en Guardian Newspapers and Brook v Information Commis-
sioner and BBC, Numeros de Apelacién: EA/2006/0011 and 0013, parrafos 118-119. En el afio 2003 se ini-
ciaba una investigacién judicial dirigida por Lord Hutton (nombrado por el Gobierno laborista) para de-
terminar las circunstancias que rodearon el aparente suicidio de David Kelly, funcionario del Ministerio de
Defensa britdnico y experto en armas bioldgicas, y que habfa participado en el grupo de inspectores de la
ONU enviado a Iraq para investigar la posible existencia de armas de destruccién masiva. El 18 de julio
de 2003, Kelly fue encontrado muerto después de haber sido citado como fuente en la informacién publi-
cada por el periodista de la BBC Andrew Gilligan en el programa de radio, The Today Programme, emiti-
do por la cadena pdblica, en el cual se afirmaba que el Gobierno laborista de Tony Blair habfa “exagera-
do”, a sabiendas, el informe (el “Dossier de septiembre”) sobre las armas de destruccién masiva en poder
de Iraq y que justificaron la guerra. El Informe Hutton negé cualquier actuacién ilicita por parte del go-
bierno de Blair, mientras que sembraba dudas sobre la fiabilidad y la veracidad de la informacién de Gui-
llian y la BBC. Esto llevé a la Corporacion a retractarse publicamente ante el Gobierno y a la renuncia de
su presidente, Gavin Davies, y de su director general, Greg Dyke. En su declaracién ante el Information
Commissioner, Dyke alegé lo siguiente: “En mis funciones como Director General he trabajado estrecha-
mente con muchos Consejeros de la BBC. En mi experiencia, ellos no son el tipo de individuos que se in-
hibirfan de expresar sus opiniones por miedo a que aquéllas opiniones fuesen hechas publicas en un futu-
ro. En mi rol como Director General era completamente consciente de que la BCC iba a ser sometida a la
Ley de Libertad de Informacién, y que aquellos documentos que creé probablemente acabarfan estando su-
jetos a una inspeccién publica en una fecha futura. Estoy seguro de que los miembros del Consejo de Ad-
ministracién también sabfan que la [FOI] se aplicaba a la BBC [...]. En cualquier caso, cualquier persona
involucrada en una importante e histérica decisién como aquélla, que fue hecha en respuesta al Informe
Hutton, sabrfa que las deliberaciones sobre asuntos de interés e importancia serfan inevitablemente estudiadas
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por otros que estuvieran buscando entender y analizar lo que habfa ocurrido”. En la prueba oral, Dyke dejé
claro que no sugerfa que todas las actas del Consejo de Administracion fuesen publicas de forma rutinaria,
pero afirmé que “los acontecimientos eran tGnicos en la historia de la BBC, por lo que consideraba que el
publico “tenfa derecho a saber por qué se tomaron aquellas decisiones”.

Con relacién a los detalles del caso, véase EVANS, Rob; TRYHORN, Chris. 2006. “Public has
right to know why BBC apologised after Hutton, Dyke says”. The Guardian. 21/12/2006, p. 13.

3T “Un nuevo periodismo de investigacién a través de las redes sociales”. ABC. 28/11/2010. Disponible en
http://www.abc.es/20101128/medios-redes/nuevo-periodismo-investigacion-traves-201011261912.html
[Consultado 05/02/2012].

38 LAVRUSIL, Vadim. 24/11/2004. “How Investigative Journalism Is Prospering in the Age of Social Me-
dia”. Disponible en http://mashable.com/2010/11/24/investigative-journalism-social-web/ [Consultado
05/02/2012].

3 “MPs’ expenses — what you’ve found so far”. The Guardian.. Disponible en http://www.guardian.co.uk/
politics/blog/2009/jun/19/mps-expenses-what-you-ve-found [Consultado 05/02/2012].

40 “What Do They Know- submit Freedom of Information requests to get information from a public body”.
Disponible en http://helpmeinvestigate.com/helpmeinvestigate.html [Consultado 05/02/2012].

4 “Ast han cambiado nuestros habitos de navegacién”, ABC, 10/12/2010 http://www.abc.es/20101210/
medios-redes/habitos-lectura-internet-201012101526.html

42 Perfil disponible en Facebook en http://es-la.facebook.com/pages/Federaci%C3%B3n-Espa%C3%B1
ola-De-Municipios-Y-Provincias/167808429964514.

Sobre este tema, véase GUARDIAN, Carlos. 06/04/2009. Ayuntamientos y Facebook. Disponible http://
www.k-government.com/2009/04/06/ayuntamientos_y_facebook/ [consultado 15/01/2009]; e Idem.
24/02/2009. La revolucién dospuntocerista de las AAPP. Disponible en http://www.k-government.com/
2009/02/24/la_revolucin_dospuntocerista_de_la_aapp/ [consultado 15/01/2012].

8 COMISION EUROPEA. 2003. El papel de la administracién electrénica en el futuro de Europa. Co-
municacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social de las Re-

giones. COM/2003/0567 final.

4 En este sentido, el art. 6 LAECSP desarrolla el contenido de ese derecho de los ciudadanos a comuni-
carse por medios electrénicos con la Administracién, que comprende, a su vez, el derecho a obtener infor-
maciones, realizar consultas y alegaciones, formular solicitudes, manifestar consentimiento, entablar pre-
tensiones, efectuar pagos, realizar transacciones y oponerse a las resoluciones y actos administrativos; a ele-
gir el canal a través del cual relacionarse por medios electrénicos con las Administraciones Piblicas; a la
igualdad en el acceso electrénico a los servicios de las Administraciones Piblicas; a conocer por medios
electrénicos el estado de tramitacién de los procedimientos en los que sean interesados; a obtener copias
electrénicas de los documentos electrénicos que formen parte de procedimientos en los que tengan la con-
dicién de interesado; a la conservacién en formato electrénico por las Administraciones Publicas de los
documentos electrénicos que formen parte de un expediente; y a obtener los medios de identificacion elec-
trénica necesarios, como el DNI o la firma electrénica.

# De ahf que el uso de sistemas de cédigo abierto en el 4mbito de la Administracién y el propio concepto
de interoperabilidad sea abordado predominantemente como un medio de implantacién y desarrollo de la
e-Administracién en los distintos niveles que ésta puede operar, a saber, local, regional, nacional y supra-
nacional. La interoperabilidad se ha convertido, por tanto, en la espina dorsal de los procesos de desarro-
llo de la Administracién y la gobernanza electrénica (Misuraca et al., 2011: 99).

46 Estudio Comparativo 2011 de los Servicios Piblicos online en los 20 mayores Ayuntamientos espafioles.
Disponible en http://www.informeeespana.es/docs/Estudio_Comparativo_Ayuntamientos_2011.pdf

#IE] Informe trata de evaluar el mayor nimero posible de variables recogidas en la estrategia 2011-2015 del
“Plan Avanza2”. Se encuentra disponible en http://www.informeeespana.es/docs/eE2011.pdf.
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4 Segin el estudio Digitizing Public Services in Europe: putting ambition into action, la disponibilidad media
de servicios publicos en linea en la UE pasé del 69% al 82% entre 2009 y 2010.

4 Cfr. Sobre el concepto de e-democracia, véase CLIFT, S. 2004. E-Government and democracy. Represen-

tation and citizen engagement in the information age. Disponible en www.publicus.net; y http://stevenclift
.com/ [consultado 15/01/2012].

50 http://www.ogov.eu/open-government/open-government-un-nuevo-modelo-de-gestion-publica/

5 http://personaldemocracy.com/static-content/about-personal-democracy-media
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JOSE LUIS HERNANDEZ LUIS

Carestia de papel

y destruccion de
documentos en Zamora
durante la Guerra Civil

o

La Guerra CIVll de 1936-1939 afect6 en gran medida a
los archivos espafioles (Cerd4, 2005-2006, 53-70; Jaramillo, 2003, 163-169).
Muchos conjuntos documentales perecieron a consecuencia de la accién revolu-
cionaria incontrolada, la proximidad de los combates, el deseo de borrar pruebas
comprometedoras o la imperiosa necesidad de papel. Otros corrieron mejor suet-
te y se salvaron gracias a la concentracién en depésitos que se habilitaron sobre
la marcha. Como contrapartida a tanta destruccién, la contienda provocé el na-
cimiento de nuevos archivos, entre los que descuellan los ideados para la repre-
sién y la propaganda.

Respecto a la desaparicién de archivos, la investigacién se ha centrado en
la zona republicana, debido a la mayor trascendencia de la destruccién que origi-
naron la accién revolucionaria y los combates frente a la que causé la elabora-
cién de papel!, predominante en la zona nacionalista. Disponemos asf de estu-
dios exhaustivos sobre dreas concretas de la zona republicana que han utilizado
como fuentes, primordialmente, encuestas relativas a la situacién de los archivos
confeccionadas en la posguerra (Arco, 1999; Borque, 1997; Girona, 2005-2006;
Grau, 2001).

El presente trabajo examina la destruccién de documentos para fabricar
papel en un drea concreta de la Espafia nacionalista, la provincia de Zamora.

José Luis Hernéndez Luis
Centro Documental de la Memoria Histérica
E-mail: joluherlu@yahoo.es
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Comienza analizando el problema de la carestia de papel y la solucién que busca-
ron las autoridades: la utilizacién de papel usado para elaborar nuevo papel. A
continuacién repasa la operacién de recogida en Zamora. Concluye con la expo-
sicién de los efectos de este proceso sobre los archivos zamoranos.

Para este articulo se han empleado las fuentes mas importantes, boletines
y libros de actas, emanadas de los principales actores: la Administracién Central
nacionalista, el Gobierno Civil, la Diputacién y la Cdmara de Comercio. No ha
faltado, tampoco, un vistazo selectivo a la Administracién de Justicia y a las prin-
cipales instituciones religiosas y culturales zamoranas. Futuras investigaciones
podran, sin duda, aportarnos un mejor conocimiento de esta triste pdgina en la
historia de nuestros archivos.

La carestia de papel en la Espaiia nacionalista

La paulatina creacién de dos grandes maquinarias bélicas con una minuciosa bu-
rocracia castrense; la fragmentacién del poder en mdltiples instancias que hubie-
ron de hacerse cargo, ademds, de funciones tan complejas por causa de la guerra
como el control de la poblacién y los abastecimientos (Beevor, 2005; Carr, 1986;
Jackson, 1999; Thomas, 1983; Vilar, 1986), y el extraordinario desarrollo de la
propaganda, crucial en una guerra ideolégica como la de 1936-19397, produjeron
un aumento de la demanda de papel que no podia ser atendida al quedar separa-
dos, en varias dreas geograficas bajo distinto control, los abastecedores de mate-
rias primas, las industrias transformadoras y los consumidores finales (Sanchez
Asiafn, 1999, 42-43).

El problema fue atin méas agudo en la zona nacionalista por encontrarse el
grueso de la industria papelera en la zona republicana (Sdnchez Asiain, 1999, 45-
46). La respuesta al asunto que dieron las autoridades nacionalistas fue utilizar el
papel existente, que se considerara intitil, para elaborar nuevo papel. Se trataba
de una solucién en consonancia con la politica autdrquica que venfan desarro-
llando, de larga tradicién en Espafia, aunque renovada a imitacién de los fascis-

mos europeos (Sanchez Asiain, 1999, 62-63):

“Para la fabricacién de papel es precisa la importacién de materias primas cuyo
pago se efecttia en divisas extranjeras y su adquisicién provoca la salida del Terri-
torio Nacional de cantidades que ascienden a varios millones de pesetas oro, re-
duciéndose nuestras reservas con el consiguiente perjuicio para nuestra balanza
comercial y por tanto para la economfa Nacional. A evitar esto tienden las dispo-
siciones dictadas por el Gobierno del Estado Espafiol que se refieren a la recogida
de papel usado, el cual, reducido a pasta, se vuelve a emplear en la fabricacién de
nuevo papel™.
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La recogida de papel comenzé con la orden del Gobierno General de 4 de fe-
brero de 1937, que disponia que los particulares, corporaciones publicas, entidades,
compafifas y asociaciones entregasen el papel que no fuera imprescindible en los
centros benéficos sefialados por los gobernadores civiles*. Las cimaras de comer-
cio colaborarfan reuniendo el papel de los comercios e industrias. Del producto
liquido que se obtuviese del papel acumulado, se destinaria la mitad a la benefi-
cencia provincial y la otra mitad al Fondo de Proteccién Benéfico Social’. De
esta forma, se proporcionaban recursos a la beneficencia pero, sobre todo, se in-
centivaba la entrega de papel®.

El 29 de marzo una orden de la Junta Técnica de Estado mandé a las jun-
tas de expurgo constituidas en audiencias y juzgados revisar las resoluciones que
pusieran fin a causas o expedientes gubernativos caducados’. Deberfan declarar
indtiles las causas cuya sentencia hubiese sido dictada antes de 1927 si la pena
fuere grave, de 1932 si fuese menos grave y de 1935 si fuere juicio de faltas, sal-
vo que en ellas hubiera enunciacién de derechos distintos a la indemnizacién por
dafios y perjuicios. También los expedientes gubernativos cuya resolucién fuese
firme antes de 1932 y no pudieran ser medio de prueba para la declaracién de de-
rechos®. Del mismo modo, los fiscales habrfan de poner a disposicién de los pre-
sidentes de las audiencias los extractos de sus archivos que consideraran sin uti-
lidad®. Toda la documentacién intitil se depositarfa en un lugar adecuado a dis-
posicién de la Comisién de Hacienda.

Al tiempo que ordenaron el expurgo de la documentacién judicial, y trans-
curridos apenas dos meses de la disposicién que habfa iniciado la recogida, las au-
toridades nacionalistas convocaron un concurso para la adjudicacién del papel.
Los interesados tendrfan que proponer un precio por tonelada (igual en toda la pe-
ninsula) en los puntos de recogida, que se ubicaban en las capitales de provincia.
El traslado a las capitales serfa a cuenta de las autoridades, y del almacén a la f4-
brica correrfa a cargo del concesionario. El Gobierno General, oidas la Jefatura de
Industria de Valladolid y la Seccién de Beneficencia, harfa la adjudicacién!®.

Todas las propuestas que se presentaron fueron desestimadas, por infringir
unas las disposiciones sobre reintegros y otras las que determinaban la forma de
apoderamiento de los concurrentes'!. Inmediatamente anunciaron un nuevo
concurso, con idénticos requisitos, para adjudicar todo el papel almacenado has-
ta el momento y el que se recogiera en un periodo de dos afios a partir de la fir-
ma del contrato!?,

Mediado el mes de mayo tuvo lugar la subasta. Hubo dos propuestas: de la
Sociedad Central de Fabricantes de Papel y de Luis Fernandez Abecia®®. El papel
fue asignado al segundo por ser mejor para los intereses de la beneficencia, al pre-
cio tnico de 237,50 pesetas la tonelada'*. La fabricacién de nuevo papel cae en
manos de industriales de Guipizcoa, Gnica zona industrial, con importante tradi-
cién papelera, en poder de los nacionalistas en ese momento'.
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Por dltimo, a finales de octubre de 1937, se convocé un concurso para ad-
judicar el papel resultante del expurgo de documentos de juzgados y tribunales.
Las ofertas habrfan de expresar el valor medio por tonelada en sus puntos de re-
cogida, las cabezas de partido judicial, debiendo presentar un precio tGnico para
toda la peninsula. La colocacién del papel en las cabeceras irfa a cargo de los juz-
gados y por cuenta del adjudicatario el porte de los puntos de recogida a la fabri-
ca. La Comisién de Hacienda recomendarfa al presidente de la Junta Técnica de
Estado la resolucién del concurso!®.

El proceso de recogida de papel que se puso en marcha para abastecer a la
Espafia nacional tuvo dos vertientes, como se ha podido comprobar: una mas ge-
neral, en la que nos centraremos, que afect6 a particulares, empresas, institucio-
nes publicas y asociaciones; y otra mds concreta, circunscrita a la Administracién
de Justicia.

La recogida de papel en Zamora

En aplicacién de la orden de 4 de febrero de 1937, se organizé la recogida a me-
diados de dicho mes. El gobernador civil hizo un llamamiento a la entrega de pa-
pel y mandé a los alcaldes que habilitasen locales para la recepcién y conserva-
sen las existencias hasta que recibieran érdenes sobre su entrega'’. El papel reu-
nido en la capital, y el que se traerd mas adelante del resto de localidades de la
provincia, se almacenaba en un local contiguo a la imprenta que habfa en el Hos-
picio Provincial. El regente de la imprenta era responsable de la admisién y de-
p6sito'®. El transporte de los locales sefialados por los alcaldes al almacén del
Hospicio dependfa del Servicio de Recogida de Papel, adscrito a la Jefatura Pro-
vincial de Falange Espafiola Tradicionalista y de las JONS (Juntas de Ofensiva
Nacional-Sindicalista)!”. Asimismo, de la recogida entre comerciantes e indus-
triales se ocupé la Cdmara de Comercio e Industria, que establecié un servicio
gratuito de recogida a domicilio, previo aviso, para el 7 de mayo?’. Una vez en el
almacén de la capital, la clasificacién y el empaquetado del papel eran realizados
por mujeres de la Seccién Femenina e internos del Hospicio?!.

La sociedad zamorana respondié con timidez a las disposiciones sobre en-
trega de papel??. La primera autoridad civil de la provincia y la prensa local ape-
laron al patriotismo para fomentar la donacién de papel, ya que hacerlo era una
forma de combatir al enemigo. Incluso hubo que requerir mayor celo a los alcal-
des en la recopilacién y custodia del papel usado?’:

“[...] con papel y a fuerza de papel el marxismo logré imperar en nuestra Patria.
En papel circulaba sus 6rdenes; con papel agitaba a las masas y fue su principal ele-
mento de propaganda. [...] el papel es arma indispensable para combatir: sostiene
la disciplina nacional, lleva a los frentes el aliento confortador de la retaguardia;
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lanzado por la aviacién sobre el enemigo le hace abrir los ojos y pasarse a nuestro
lado; para la retaguardia misma, sin papel, ni las autoridades ni la prensa podrfan
cursarle 6rdenes e informacién”?.

Cuando se publicé la resolucién del concurso de concesién de papel, el
gobernador civil ordené a los alcaldes, a comienzos de agosto de 1937, que envia-
sen las existencias recogidas al hospicio provincial?®. Por su parte, el adjudicata-
rio, Luis Ferndndez Abecia, autorizé al vecino de Zamora Antonio Nieto Delga-
do para que empaquetase y facturase el papel procedente de la provincia, segiin
menciona el acta del 30 de octubre?®. Esa labor de embalaje y remisién debié de
llevarse a cabo a lo largo de noviembre de 1937, pues el acta del dia 30 de dicho
mes refleja que va a hacerse efectiva la suma de 6.500 pesetas para la beneficen-
cia provincial por el papel colectado?’.

El concurso tenfa una duracién de dos afios y la recogida de papel en Za-
mora tuvo que continuar, pero a un ritmo lento y en escasa cantidad, ya que son
frecuentes las exhortaciones del gobernador civil en este sentido?®. Sin embargo,
en las fuentes consultadas no vuelve a aparecer ninguna otra referencia a canti-
dades libradas por el papel recogido con posterioridad.

Asi pues, la beneficencia provincial zamorana obtuvo, al menos, 6.500 pe-
setas por el acopio de papel usado. Teniendo en cuenta, como se ha sefialado mds
arriba, que recibfa la mitad del producto, el valor total del papel debié ascender
a 13.000 pesetas. Si se divide este monto entre el precio fijado por tonelada, arro-
ja una cantidad de aproximadamente 55 toneladas de papel reunido en el alma-

cén de la Diputacién?®.

Efectos sobre los archivos zamoranos

En las normas que organizaban la recogida de papel no se especificaban criterios de
seleccién de los documentos que podrian considerarse sin importancia, excepto
para la Administracién de Justicia. Pronto hubo consultas por parte de los ayunta-
mientos y juzgados municipales de la provincia acerca de la cesién de publicacio-
nes oficiales. Las autoridades estatales contestaron que deberfan conservarse las co-
lecciones legislativas al uso y entregar solamente las publicaciones sobrantes o ma-
nifiestamente innecesarias®. Pero, por lo general, fue el secretario de cada institu-
cién el encargado de discernir de qué documentos podrfan desprenderse’’.

Desde el punto de vista de los archivos institucionales, fueron quiza los
municipales los que se llevaron la peor parte, ya que los consistorios no solo se
ocuparon de la recogida en sus respectivos términos, sino que también estaban
obligados a facilitar todo “papel viejo, carente de interés”, que existiese en las ofi-
cinas municipales®”.
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El proceso de recogida también influyé, aunque de momento es imposible
inquirir en qué medida, en el archivo de la Delegacién Provincial de Hacienda,
donde su responsable, Carmen Pescador del Hoyo, llevé a cabo “limpieza del pa-
pel inttil que estaba amontonado por el suelo” y lo entregé™.

Si es posible, en cambio, conocer con mayor detalle lo que ocurri6 en los
archivos de las principales instituciones que participaron en la operacién: la Di-
putacién Provincial y la C4mara de Comercio e Industria de Zamora. En el re-
positorio de la corporacién provincial fueron eliminados los expedientes de
quintas de los afios 1897 a 1915, las listas de votantes anteriores a 1923, los re-
partimientos de paja y lefia, ademds de las cuentas y padrones de cédulas perso-
nales anteriores a 1930%%. El expurgo, por tanto, afecté a series documentales
muy concretas, producidas en periodos bien delimitados, que se consideraron
sin valor. Series, por otro lado, pertenecientes a la administracién de servicios
y a la administraciéon econémico-financiera; que se generaron por funciones
como el reclutamiento y las elecciones, para las cuales las diputaciones han ser-
vido de infraestructura administrativa, o la recaudacién de determinados tribu-
tos, en el caso de los repartimientos y las cédulas personales (Rodriguez Clavel,
1999, 258-265). En lo que atafie al archivo de la Cdmara de Comercio, esta
acord6 poner a disposicién del gobernador civil, previa seleccién por parte del
secretario, correspondencia, folletos y documentacién de obras que habfan per-
dido actualidad®.

A fin de dar unas pinceladas sobre lo que sucedié con los documentos de
la Administracién de Justicia, se ha tomado como botén de muestra el archivo
de la Audiencia Provincial, el 6rgano jurisdiccional mas importante de la pro-
vincia (véase fig. 1). Como puede verse, la revisién de las causas tuvo lugar en-
tre el 14 de abril y el 7 de agosto de 1937, siguiendo un criterio cronolégico.
En total declararon indtiles algo m4s de 5.900 causas, practicamente todas las
que dirimieron las Audiencias Criminales de Zamora y Benavente y su suceso-
ra, la Audiencia Provincial de Zamora, desde 1883 a 1905; a excepcién de las
del afio 1892, que no tienen diligencias de expurgo sin que se sepa el motivo,
y las de 1901, que no se han podido verificar por no conservarse el libro de sen-
tencias.

En cuanto a los archivos de la Iglesia, la recogida parece que no perjudi-
cé, por fortuna, a un archivo tan relevante para la historia local como es el de la
Catedral de Zamora®®. Tampoco, en general, a otros archivos eclesidsticos zamo-
ranos, si juzgamos la inexistencia de disposiciones acerca de la recogida de papel

en el Boletin Oficial del Obispado®?.
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Fecha de declaracién

Afio Nimero de causas de inutilidad
Audiencia Criminal | Audiencia Criminal

de Zamora de Benavente
1883 81 82 14/4/1937
1884 145 104 15/4/1937
1885 143 113 17/4/1937
1886 157 113 19/4/1937
1887 212 87 20/4/1937
1888 208 135 24/4/1937
1889 204 125 27/4/1937
1890 186 92 29/4/1937
1891 217 93 30/4/1937
1892 Sin diligencias —

de expurgo

Audiencia Provincial de Zamora
1893 385 5/5/1937
1894 339 13/5/1937
1895 301 24/5/1937
1896 324 1/6/1937
1897 356 2/6/1937
1898 369 5/6/1937
1899 256 9/6/1937
1900 350 19/6/1937
1901 No se conserva el libro de 1901
1902 179 23/6/1937
1903 175 5/7/1937
1904 172 5/7/1937
1905 231 7/8/1937

Fig. 1: Causas expurgadas en el archivo de la Audiencia Provincial de Zamora
Fuente: AHPZa, Audiencia Criminal de Zamora, libs. 1-10 y 14; Audiencia Criminal de Benavente,
libs. 1-9 y Audiencia Provincial de Zamora, libs. 1-20
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A modo de conclusion

Este estudio es una primera aproximacién que tan solo pretende reconstruir el pro-
ceso en sus rasgos esenciales. Por desgracia, sobre la destruccién de documentos
para fabricar papel no han llegado hasta nosotros demasiadas noticias, bien por-
que se tratara de una préctica habitual y prosaica, bien por la desaparicién o di-
ficil acceso a las fuentes de la época. Probablemente los efectos sobre el patrimo-
nio documental hubieran sido atin mayores, en muchos casos, de no ser por el de-
sinterés que mostraron particulares e instituciones en relacién con la recogida de
papel. Investigaciones futuras podrdn ayudarnos a calibrar en toda su dimensién

el impacto de este proceso sobre los archivos zamoranos?®.
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Notas

! Las pérdidas mds significativas ocurrieron durante los primeros meses de lucha, en los archivos eclesias-
ticos. Para las organizaciones obreras estos y otros conjuntos documentales eran base y simbolo del poder
“opresor”. A medida que avance el conflicto, los bombardeos aéreos o de artillerfa ganardn protagonismo
en la destruccién (Arco, 1999, 225-228; Borque, 1997, 61 y 141-144; Girona, 2005-2006, 18-27; Grau,
2001, 82 y 104).

2 Amén de la propaganda, pero en intima relacién con ella, crecieron la prensa escrita y la produccién edi-
torial y se establecieron abundantes bibliotecas en unidades militares y hospitales (Escolar, 1987, 101-106,

137, 138, 145-149, 233-237, 269-271 y 274-285).
3 Boletin Oficial de la Provincia de Zamora (en adelante BOPZa), 26/10/1938, pag. 1.
4+ BOE, 8/2/1937, pag. 355.

5 La orden de 4 de febrero de 1937 (véase nota anterior) fue completada con la orden del Gobierno Ge-

neral de 30 de marzo de 1937, BOE, 2/4/1937, pag. 876.

% Los nacionalistas instituyeron el Fondo de Proteccién Benéfico Social a fin de paliar los problemas asis-
tenciales generados por la guerra. Se nutrfa de la recaudacién del plato tnico, cuestaciones, rifas, funcio-
nes benéficas y otros caudales que el Estado destinase. BOE, 3/1/1937, pags. 18-19.

7 En las audiencias la junta estaba formada por un magistrado nombrado por el presidente, un representan-
te del fiscal, un abogado designado por el decano del colegio y el secretario de la audiencia. En los juzga-
dos de primera instancia e instruccién constitufan la junta el juez, el registrador de la propiedad, el dele-
gado del Ministerio Fiscal y el secretario de gobierno del juzgado. Gaceta de Madrid, 31/5/1911, pag. 592 y
14/8/1911, pag. 457.

8 BOE, 31/3/1937, pags. 858-859.
? La circular de la Junta Técnica de Estado de 8 de abril de 1937 (BOE, 8/4/1937, pag. 931) completé la

orden de 29 de marzo de 1937 (véase nota anterior).
10 BOE, 2/4/1937, pég. 875.

11 BOE, 30/4/1937, pag. 1186.

12 Ibid., pag. 1187.

13 La Sociedad Central de Fabricantes de Papel de Espatia tenfa su domicilio en Tolosa (Guiptdzcoa). BOE,
7/4/1937, pag. 915. Probablemente Luis Ferndndez Abecia, vecino de San Sebastidn, fuese un comercian-
te especulador, pues en 1944 se le sancionar4 por trafico clandestino y venta a precio abusivo de chatarra.

BOE, 5/10/1944, pag. 7443.
14 BOE, 17/7/1937, pag. 2407.

15 Acerca de la industria papelera en visperas de la guerra véase Aubert, 2005, 73-95. La industria papele-
ra vasca se concentra desde su origen, a mediados del siglo XIX, en la cuenca del rio Oria, cuya capital es
la villa guipuzcoana de Tolosa (Agirre Kerexeta, 1994).

16 BOE, 25/10/1937, pag. 4011.
17 BOPZa, 15/2/1937, pag. 2.
18 Archivo de la Diputacién Provincial de Zamora (en adelante ADPZa), lib. 192, fol. 58 v.

343



19 Era llevado a cabo por medio de pequefios camiones requisados. BOPZa, 26/10/1938, pag. 1; entrevista
a Fausto Gamazo Segovia, 17/9/2004.

20 Para el traslado se ofrecié el vocal Tomas Gémez Carrascal, propietario de Transportes Pintas. Archivo
de la Cdmara de Comercio e Industria de Zamora (en adelante ACCIZa), libro de actas de 1932 a 1938,
fols. 80 v. y 81; El Correo de Zamora, 4/5/1937, pag. 2.

I Entrevista a Fausto Gamazo Segovia, 17/9/2004; ADPZa, lib. 193, fol. 85.
22 BOPZa, 10/3/1937, pag. 2.

5 BOPZa, 12/4/1937, pég. 1.

24 El Correo de Zamora, 10/4/1937, pag. 3.

55 BOPZa, 6/8/1937, pég. 2.

%6 ADPZa, lib. 193, fol. 71 v. Antonio Nieto Delgado aparece como propietario de un horno de hacer cal
en Zamora. ACCIZa, Censo de comerciantes e industriales de 1937, fol. 21.

2T ADPZa, lib. 193, fol. 85.

28 BOPZa, 17/1/1938, pag. 1; 18/3/1938, pag. 2 y 26/10/1938, pag. 1.

2 ADPZa, lib. 193, fol. 85; BOE, 2/4/1937, pag. 876 y 17/7/1937, pag. 2407.

30 BOPZa, 26/2/1937, pag. 1y 15/3/1937, pag. 1.

31 ADPZa, lib. 192, fol. 58 v.; ACCIZa, libro de actas de 1932 a 1938, fol. 80 v.
32 BOPZa, 26/10/1938, p4ag. 1.

33 Memoria sobre el archivo de la Delegacién Provincial de Hacienda de Zamora, Archivo de la Bibliote-
ca Pdblica de Zamora, registro de entrada y salida, 1937-1952, s. fol.

3% ADPZa, lib. 192, fol. 62 v. y lib. 193, fol. 71.
35 ACCIZa, libro de actas de 1932 a 1938, fol. 80 v.
36 Archivo Catedralicio de Zamora, libros de actas, lib. 216.

37 Téngase en cuenta que otros muchos mandatos del poder civil que concernfan a la Iglesia Catélica siem-
pre se publicaron. Véase el Boletin Oficial del Obispado de Zamora de este periodo.

38 En el Archivo General de la Administracién (fondo de la Direccién General de Bellas Artes, Archivos
y Bibliotecas) se conservan correspondencia, partes de trabajo, memorias, informes y actas de inspeccién
sobre los archivos en este periodo.
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Analisis del uso de las
Ideas de Michel Foucault
por la archivistica brasilena

A pesar de poco explorada oo e

gadores de la Archivistica en Brasil, es posible percibir una relacién considera-
blemente préxima y significativa entre la Archivistica y la Filosoffa contempora-
neas. Aun observando un relativo alejamiento entre las dreas, derivado de la baja
incidencia de investigaciones que traten de analizar sus relaciones tedricas y
practicas, encontramos influyentes autores —que dedicaron sus estudios a la Filo-
soffa y al andlisis de los componentes sociales— que ocasionalmente citaron o
analizaron el tema del archivo en parte de su obra.

Tal ejemplo puede ser visualizado mejor en la corriente filoséfica denomi-
nada Postestructuralismo!, vigente entre el final de la década de 1960 hasta la
mitad de los afios 1990, que tuvo como sus principales representantes a los fil6-
sofos Jacques Derrida (1930-2004), Giles Deleuze (1925-1995) y Michel Fou-
cault (1926-1984), entre otros. Estos tres autores, en determinados momentos de
su produccién intelectual —por ejemplo en El Mal de archivo, Papel mdquina (De-
rrida, [1995] 2001, 2004), El misterio de Ariadna. (Deleuze, [1988] 1996), Arque-
ologia del saber y Vigilar y castigar, (Foucault [1969] 2007, [1975]1999)— debatie-
ron criticamente la temdtica del concepto “archivo” y asuntos relacionados con
su funcién, produccién, acumulacién, estructura o uso.

Roberto Lopes dos Santos Junior. E-mail: bobblopes@hotmail.com. Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO)
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En lo que respecta a la Archivistica brasilefia, entretanto, a pesar de que
las obras de Deleuze y Derrida son citadas ocasionalmente por autores del 4rea,
son las ideas de Foucault, con considerable ventaja, las mas discutidas por la dis-
ciplina. Su aproximacién al archivo, sugiriéndolo como un dispositivo de afirma-
cién/construccién de los saberes, relativizando la cuestién del documento (de ar-
chivo), caus6 un impacto considerable en la disciplina archivistica en el Brasil.

El presente articulo busca iniciar una breve reflexién acerca de la aproxi-
macién foucaultiana al concepto archivo y, en una segunda propuesta, plantea ob-
servar la forma en que el campo archivistico nacional se apropié y configuré las
ideas y propuestas de Foucault, para identificar la influencia foucaultiana en la Ar-
chivistica brasilefia.

Inicialmente se realizard un breve acercamiento a la corriente vinculada
al postestructuralismo, identificando de forma resumida los analisis realizados por
este campo del pensamiento sobre los conceptos informacién y documento. Des-
pués de este andlisis se presentard un breve estudio biografico sobre la vida y obra
del filésofo francés. Posteriormente se discutird la perspectiva de Michel Fou-
cault, en partes localizadas de su produccién intelectual, referente a los archivos
y documentos. Por dltimo, se analizar la apropiacién por los autores relaciona-
dos con la Archivistica brasilefia, y de 4reas relacionadas, de las ideas foucaultia-
nas en su produccién bibliografica. En esta parte, debido al objetivo diversificado
del tema estudiado, se realizaron investigaciones en publicaciones de las dreas de
Biblioteconomia y Ciencias de la Informacién, o en congresos y conferencias
tanto de Archivistica como de otros campos de conocimiento.

Breve analisis de la relacion entre el Postestructuralismo
y las Ciencias de la informacion

Ronald Day, en un articulo escrito para el Annual Review of Information Science
and Technology, publicado en 2005, hizo un resumido y conciso anélisis sobre la
relacién entre los conceptos de la Filosoffa postestructuralista y las Ciencias de la
Informacién. Para este autor, la relacién entre las disciplinas es problemitica,
pero al mismo tiempo “intrigante”.

Una primera caracteristica destacada en el articulo es la metodologia re-
lacionada con el “anilisis del discurso”, directamente unido a las ideas de Fou-
cault, que aparece como una de las relaciones més fuertes entre este campo filo-
séfico y los estudios relacionados con la informacién?. Con todo, Day subraya
que, a pesar de mostrarse como una metodologfa, el anilisis del discurso seria me-
jor entendido como un conjunto de hechos o de propuestas en busca del perfec-
cionamiento.
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Otra caracteristica mostrada en esta investigacién es la gran atencién
dada por los autores del postestructuralismo a los aspectos semanticos y lingiifsti-
cos de la diseminacién y produccién del conocimiento, relacionados con los “jue-
gos de lenguaje” del filésofo austriaco Ludwig Wittgenstein (1889-1951) —o de la
identidad que se constituye por los juegos de diferencia’, también influenciados
por Wittgenstein— y de ideas de los teéricos de la escuela de Frankfurt (en la lla-
mada “primera generacién”) Martin Heidegger y Walter Benjamin.

Al abordar su andlisis sobre el uso de las Ciencias de la Informacién sobre
las ideas de esta corriente, Day (2005) aprovecha para realizar algunas criticas,
como, por ejemplo, la forma epistémica u ontoldgica de la nocién de Ciencia de
la Informacién, que muchas veces es auto-referente (o auto-afectiva) mostrando
ser un efecto sociocultural de contextos muy vagos o generales (“informacién”,
“datos”, “hechos”, etc.). La reapertura del lenguaje para otra cosa que no signifi-
que auto-referencia o datos y, de la misma forma, del conocimiento como algo di-
ferente de ciertos contenidos mentales, y la interpretacién de la informacién
como algo diferente de la representacién, hecho o creencia verdadera, constitu-
yen un desafio para el drea en la realizacién eficiente de diferentes presupuestos
epistemoldgicos.

En este sentido, aun segin Day, las teorfas de los estudios de la informa-
cién se han mostrado como una empresa positivista encuadrdandose dentro de la
tradicién metafisica occidental de los actos de lenguaje, sustituyendo una prag-
matica variable con modelos idealistas y de poca practicidad u objetividad.

Por dltimo, el autor afirma que el Postestructuralismo, en relacién a los es-
tudios de la informacién, tiene como uno de sus principales objetivos destruir (con
sentido de cambio, sustitucién) estos “presupuestos metafisicos del positivismo”.

Michel Foucault: breve biografia*

Paul-Michel Foucault naci6 el 15 de octubre de 1926, en Poitiers (Francia). Hijo
de una tradicional familia de médicos, incliné sus intereses, desde joven, a los es-
tudios de la Historia y la Filosoffa, contrariando la voluntad de su padre que que-
rfa verlo como médico cirujano. En 1945, con el apoyo de su madre, se mudé a
Paris para ampliar sus estudios. En esta época fue alumno del filésofo Jean Hyp-
polite, quien le mostré la obra de Hegel. En 1946 entrarfa en la Ecole Normale.

De temperamento introspectivo, se torné solitario, agresivo e irénico. In-
tentd el suicidio en 1948, iniciando en seguida un tratamiento psiquidtrico. Algu-
nos autores consideran este como el momento de su inmersién en el mundo de la
psicologfa, psiquiatria y psicoandlisis. Probablemente hay una relacién entre este
periodo y su inmersién en la lectura de Platén, Hegel, Marx, Nietzsche, Husserl,
Heidegger, Freud, Bachelard, Lacan y otros, especialmente Kant, aunque criticaba
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la nocién del sujeto como mediador y referencia de las cosas, ya que, para él, el
hombre seria un producto de las practicas discursivas.

Se licenci6 en Filosoffa y Psicologfa en la Sorbonne, ensefiando, entre las
décadas de 1950 y 1960, en diversas universidades por el mundo, escribiendo para
diarios y trabajando durante algin tiempo como psicélogo en hospitales psiquid-
tricos y prisiones. Tuvo la oportunidad de viajar llevando sus ideas a través de
conferencias, en auditorios casi siempre repletos. Al mudarse a Suecia (1955) co-
nocié a Georges Dumézil, figura importante para la evolucién de su pensamien-
to. Se relaciond, como amigo y alumno, con otros importantes intelectuales
como Jean-Paul Sartre, Jean Genet, Georges Canguilhem, Gilles Deleuze, Mau-
rice Merlau-Ponty, Henri Ey, Jacques Lacan, Ludwig Binswanger, etc.

En 1954, con 28 afios, publica Enfermedad Mental y Psicologia. Entretanto,
es en 1961, con la publicacién de Historia de la Locura cuando se reafirma como
filésofo, aunque detestaba esta referencia. Le gustaba que lo trataran como “ar-
quedlogo”, o sea, aquel que se dedica a la “excavacién” de lo que existe de mds
profundo en una cultura o sociedad. Esta perspectiva acompafié sus siguientes
trabajos: el arquedlogo del silencio impuesto al loco en su libro El Nacimiento de
la clinica (1963); de las ciencias humanas con Las palabras vy las cosas (1966); y del
saber en general con La arqueologia del saber (1969) este tltimo, como se vera pos-
teriormente, tendrd un considerable impacto e influencia para la Archivistica y
otros campos relacionados con la informacién.

El primer giro en la obra de Foucault vino con el libro Vigilar y castigar
(1975), que trata de un estudio sobre la disciplina en la sociedad moderna, des-
de su perspectiva “una técnica de produccién de cuerpos déciles”. Analizando los
procesos disciplinares empleados en las prisiones, los consideré ejemplos de la
imposicién de patrones “normales” de conducta, muchas veces forjados por el sis-
tema social vigente. Con este trabajo pudo explicitar su recelo sobre la nocién de
que las formas de pensamiento fueran también las de las relaciones de poder, que
implican coercién e imposicién. Propone que es posible luchar contra la domi-
nacién representada por ciertas normas de pensamiento y comportamiento. Aun
asf, reconoce la imposibilidad de escapar completamente a todas y cualesquiera
relaciones de poder. Este es el aspecto mds criticado de su teorfa.

Foucault fue activista en diversos movimientos politicos. Se embarcé en
disputas politicas en las guerras de Irdn y de Turquia, debatiendo e intercambian-
do ideas también en Japén. El filésofo, en los afios 1970 y 1980, pasé largas tem-
poradas en los Estados Unidos, concretamente en San Francisco, donde pudo vi-
vir algunas experiencias decisivas en lo que respecta a su homosexualidad. Estu-
vo en Brasil, donde impartié conferencias y establecié amistades. Brasil fue sede
de una de las conferencias mds importantes sobre su trabajo, titulada La Verdad vy
las formas juridicas, celebrada en la década de 1970, en la Pontificia Universidad
Catélica de Rio de Janeiro.
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El 25 de junio de 1984, a los 57 afios, Foucault muere, por complicacio-
nes derivadas del SIDA, dejando inacabado su m4s ambicioso proyecto: La histo-
ria de la sexualidad. Este trabajo preendia mostrar la forma en que la sociedad oc-
cidental hizo del sexo un instrumento de poder, no por medio de la represién,
sino de la expresién. El primero de los seis voltimenes prometidos fue publicado
en 1976 con el titulo de Las ganas de saber, seguido por El uso de los placeres
(1984) —donde analiza la sexualidad en la Antigua Grecia— y luego El cuidado de
st (1984), dltimo volumen publicado —que focaliza el tema de la sexualidad en la
Antigua Roma-.

La Filosofia de Michel Foucault y la cuestion del archivo:
analisis y primeras “aproximaciones” con la Archivistica

Considerando la filosofia de Michel Foucault y su intensa reflexién sobre el tema
del poder y sus instrumentos (aparatos, dispositivos y discursos) en los diversos
contextos sociales, se torna evidente y andlogo el tema de la constitucién y acu-
mulacién de acervos documentales orgdnicos, o sea, archivos, con la perspectiva
de asegurar la materialidad de un discurso y la constitucién de un poder.

Uno de los primeros andlisis realizados por el filésofo francés sobre la cons-
truccién y funcién de los archivos y documentos fue en el (ya citado) libro Ar-
queologia del saber, publicado originalmente en 1969, donde destaca el estudio del
uso y la propiedad del archivo, segiin su visién tedrica y a partir de las metodolo-
gias de investigacién utilizadas en obras anteriores.

Para llegar a las definiciones sobre archivo, el autor en esta obra propone
una construccién que inicialmente se basa en la elaboracién del signo y de la pa-
labra y a partir de este andlisis gradual va identificando las funciones, construc-
ciones y usos del archivo y del documento de archivo®.

Su aproximacién a las fuentes documentales, a pesar de que se dedica a la
construccién de los saberes, las sugiere como dispositivo de afirmacién/construc-
cién de los mismos, relativizando la cuestién del documento (de archivo) como
un “monumento” repleto de intenciones futuristas. El autor muestra al documen-
to (de archivo) como un instrumento historiado, por lo tanto, niega su concep-
cién de legado verdadero del pasado y afirman el papel del historiador al trans-
formarlo, ofreciéndole una elaboracién, un estatuto. A partir de esta perspectiva
el archivo pierde su “pureza” e inmutabilidad y pasa a tornarse algo maleable, que
se transforma conforme a la manipulacién (Foucault, [1969] 2007).

Foucault resume su definicién de archivo en un (influyente) pasaje de esta
obra:

El archivo es, de inicio, aquello que puede ser dicho, el sistema que rige la apari-
cién de los enunciados como eventos singulares. Pero el archivo es, también, lo
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que hace que todas las cosas dichas no se acumulen indefinidamente en una masa
amorfa, no se inscriban, tampoco, en una linealidad sin rupturas y no desaparez-
can al simple acaso de los accidentes externos, pero que se agrupen en figuras dis-
tintas, se compongan unas con otras seglin relaciones midiltiples, se mantengan o

se esfumen segiin regularidades especificas (...). (Foucault, [1969] 2007, 147).

Esta concepcién foucaultiana del archivo abre el camino para entender
este concepto no como un conjunto de documentos, sino como una ley que or-
ganiza la comprensién de los enunciados. Asf, puede servir de interesante contra-
punto a la concepcién cominmente mostrada por la disciplina Archivistica,
como en esta definicién de un influyente autor del 4rea.

(...) conjunto de las informaciones, cualquiera que sea su fecha, naturaleza o so-
porte, orgdnicamente reunidas por una persona fisica o juridica, ptblica o privada,
para las necesidades de su existencia y el ejercicio de sus funciones, conservadas
inicialmente por su valor primario, esto es, administrativo, legal, financiero o pro-
batorio y posteriormente por su valor secundario, esto es, de testimonio o, mas
simplemente, de informacién general. (Rousseau, 1991, 2)

Aun tomando como principio la perspectiva foucaultiana, es posible discu-
rrir sobre la idea mostrada en Rousseau y Couture (1998), de que el hombre, en
su contexto individual o colectivo, tiene una necesidad insaciable de informa-
cién. Las razones de su bisqueda interminable muestran miiltiples facetas cuyos
origenes se multiplican en su deseo continuo por el absoluto, por la libertad, por
la comunicacién, para minimizar las fronteras del conocimiento facilitando, en
todos los niveles, el ejercicio del poder.

La bisqueda humana de informacién® estd unida directamente al ansia
por la sabidurfa, que sugiere una especie de perfeccién intelectual. Como la pre-
sencia de la sabidurfa en una persona implica una dependencia con relacién al
conocimiento y, en otro grado, a la informacién, es facil concebir la fascinacién
humana ante este paradigma (Rousseau & Couture, 1998).

En las épocas en las que la informacién era transmitida oralmente, esta
constitufa un bien escaso, incierto y aun impreciso; al final, la memoria (su princi-
pal dispositivo hasta entonces) olvida, selecciona y distorsiona. Queda claro que la
humanidad al disponer de la informacién documentada, o sea, la informacién que
es registrada materialmente en un soporte a través de cédigos predefinidos, bajo la
“guardia” del archivo, inici6 una gran transformacién en su modo de vida a través
de la nueva forma de utilizarla. Como sefialan los autores, fue posible registrar, co-
piar, autenticar, transmitir, comprar, recibir, difundir, clasificar, recuperar, almace-
nar, conservar y, finalmente, utilizar la informacién de una forma relativamente f4-
cil, estable y exacta (Rousseau & Couture, 1998, lo destacado es nuestro).

A pesar de que solo ocasionalmente Foucault recurre al tema del archivo
y documento en textos posteriores, estos conceptos volverfan a ser analizados, de
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forma diferenciada y con otros sesgos y perespectivas, en la (también ya citada)
obra Vigilar y castigar, publicada originalmente en 1975. En este trabajo, el an4lisis
del archivo aparece, en su conjunto, especificamente relacionado con los docu-
mentos de las instituciones carcelarias, donde se dilucidan la estructura y la forma
en que la sociedad o los 6rganos de poder utilizan esos conjuntos documentales.

Identificando a Foucault en la bibliografia archivistica brasilefia
y en las areas relacionadas

La literatura archivistica brasilefia, conforme consta en la introduccién del arti-
culo, tiene por costumbre citar las ideas foucaultianas con cierta regularidad. En-
tretanto, a través de un andlisis un poco mas atento de esa bibliografia, se perci-
be que las ideas de “archivo” o de “funciones de archivo” propuestas por el fil6-
sofo francés son mds citadas que necesariamente estudiadas con profundidad por
los archiveros o investigadores que se dedican a los archivos y a la Archivistica.

Por un lado, existen autores que mencionan mal su obra o que muestran
ideas aisladas en puntos especificos de sus trabajos (por ejemplo, en Jardim, 1995,
1999; Fonseca, 2005), unidas a aspectos epistemoldgicos. Otros investigadores,
que también hicieron una breve cita, buscaron la utilizacién de conceptos mds
especificos del filésofo francés con relacién a la funcién o definicién de archivo.
Esto se ve, por ejemplo, en Heymann (2008, 3-4) y Duarte (2007, 143-144), que
citaron la clasificacién de los archivos realizada por Foucault en el libro Arqueo-
logia del saber, especificamente en relacién entre saber y poder, donde las afirma-
ciones de poder se actualizan o quedan evidenciadas cuando se establece, direc-
ta o indirectamente, lo que es “interdicto” o lo que es permitido.

Heymann (2011, 113-114) volveria a citar la influencia del filésofo francés
en las Ciencias Sociales, sobre todo en la Antropologia, acerca de los estudios so-
bre los archivos. Segtin esta autora esa relacién se acentta a partir de la década de
1990, por la inspiracién derivada del libro Arqueologia del saber. Seducidos por la
propuesta de un nuevo enfoque que cuestionaba la visién tradicional atribuida a
los archivos, o sea, el valor de prueba, los investigadores comenzaron a producir
una serie de nuevos trabajos cuyo acercamiento se localizaba en la visién de los ar-
chivos como espacios de construccién de los discursos sobre el pasado.

Desarrollando las ideas del autor, Heymann (2011,114) subraya que, en ge-
neral, las grandes transformaciones operadas en el 4mbito de las ciencias humanas
y sociales a fines del siglo XX giraron alrededor de la idea de verdad. Esas transfor-
maciones incidieron directamente en la forma de ver las fuentes documentales,
que pasaron “de una perspectiva en la cual la verdad estarfa depositada en el ar-
chivo, esperando ser consultada o descubierta” a la afirmacién de “que el archivo
constituye la verdad que guarda, asi como aquella que omite”. Anteriormente la
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preeminencia de su funcién se concentraba solamente en el tema de la reunién de
las fuentes documentales. La visién contempordnea agrega “el cuestionamiento en
relacion a la estructura por medio de la cual las fuentes son acumuladas e disponi-
bilizadas”. O sea, “el archivo deja de ser medio para la consecucién de un fin, [...]
deja de ser visto, apenas, como repositorio de informaciones para transformarse
también en objeto de investigacién (Heymann, 2011, 114)”.

Entre los enfoques un poco mas profundos de las ideas de Foucault, espe-
cificamente sobre la relacién entre documento, informacién y poder, podemos ci-
tar inicialmente a la profesora Valéria Cristina Wilke. La autora, en un trabajo
especifico (Wilke, Jardim, 2006; Wilke, 2009 a, 2009b, 2010), construyé y desa-
rroll6 una adaptacién al concepto de “dispositivo” de Foucault, el cual fue clasi-
ficado por la investigadora como “dispositivo Informacional”.

Primeramente, Wilke y Jardim (2006) al discutir el concepto foucaultiano
de dispositivo, buscan relaciones del mismo con otras ideas y propuestas mostra-
das por las Ciencias de la Informacién y la Documentacién —especificamente por
el concepto de Régimen de Informacién, abordado por Maria Nélida Gonzalez de
Gomez y Bernd Frohmann’- y a partir de este andlisis, buscar una fusién entre
esos conceptos informacionales con las ideas del filsofo francés.

El resultado de esa “fusiéon” de conceptos, el citado “Dispositivo Informa-
cional”, estarfa constituido por tres caracteristicas principales:

- Conjunto variado de discursos; instituciones; organizaciones arquitecténicas; de-
cisiones reglamentarias, leyes, medidas administrativas; enunciados cientificos, fi-
los6ficos, morales, filantrépicos; y producciones artisticas.

- “(...) la existencia de juegos entre los elementos discursivos y no-discursivos en
que no hay posiciones y funciones fijas. Tales juegos implican relaciones de fuerza
que, teniendo la positividad de poder hacer valer y/o validar los elementos discur-
sivos y no-discursivos, especialmente las mediaciones comunicacionales e infor-
macionales, actdan junto con ellos en la formacién de modos de ser sujeto en
nuestra época (Wilke, Jardim, 2006, 8)”.

- “(...) funcién estratégica en la actualidad, una vez que la dimensién informacional
presente en él nos remite a una forma peculiar de organizacién social, econémica,
politica, cientifica, cultural —en que la generacién, el procesamiento y la transmi-
sién de informacién se tornaron fuentes de poder y de productividad, de circula-
cién y distribucién de riqueza o de pobreza— (Wilke, Jardim, 2006, 8)”.

La autora, con esa concepcién mds desarrollada y precisa, lo usé en deter-
minados ejemplos, relacionados con las politicas publicas de digitalizacién del
Gobierno brasilefio (Wilke, 2009 a, 2009b) y de la memoria cientifica brasilefia,
debatiendo el (a veces oscuro) proceso de formacién y consolidacién del estado
cientifico en Brasil (Wilke, 2010).

A pesar de encontrar puntos en comdn con las ideas de Wilke, la (tam-
bién) profesora Lidia Freitas hizo un andlisis mas complejo y diversificado de la
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(pretendida) relacién entre Foucault, documento e informacién, con un fuerte
sesgo interdisciplinar que transité por la Biblioteconomfa, Archivistica y Docu-
mentacién.

En un primer momento, la autora busca mostrar conceptos relacionados
con el andlisis del discurso —especificamente el desarrollado por Foucault— y su
posible relacién o uso en dreas que tienen a la informacién como norte o princi-
pal foco de andlisis (Freitas, 2010). En esa investigacién, después de una revisién
de la literatura de autores nacionales y extranjeros (y donde, como en el trabajo
de Wilke, nombres como Gonzélez de Gémez y Frohmann reciben considerables
citas), usando métodos cuantitativos y cualitativos de andlisis, la investigadora
afirma que las dreas relacionadas con la informacién, a pesar de que ganarfan si
utilizaran conceptos vinculados al andlisis del discurso, y no ignoraran la obra del
filésofo francés, tienen una tenue relacién, a veces lejana, con el anilisis del dis-
curso, donde Freitas muestra tres problemas principales:

“a) la falta de visibilidad de su fuerte —aunque disperso— crecimiento internacio-
nal y nacional como fundamentacién teérica y dispositivo metodolégico para el
campo informacional;

b) obstaculos a su incorporacién al cuerpo de saber reconocido y legitimado por el
campo [informacionall; y

c) el desconocimiento del alcance (potencial) teérico y metodolégico del anlisis
del discurso para aspectos practicos y tedricos ain inexplorados por la produccién
intelectual del campo informacional (Freitas, 2010,33)”.

Pero la autora, mas all4 de la aproximacién “informacional”, especifica
adn mas el objeto de su anilisis, direccionandolo hacia la escritura, documento y
documento de archivo (Freitas, 2009 a, 2009 b, 2011). En estos trabajos, Freitas,
dirige sus esfuerzos a la discusién del documento como efecto discursivo, a la re-
lacién directa entre documento, poder, y el archivo como un dispositivo. Indica,
basandose en la bibliograffa de las Ciencias de la Informacién, una especie de re-
tomada gradual a la centralidad del documento, que habia sido relegado por el
término informacién. En este contexto, la autora aclara que no siempre queda
claro que ese movimiento tenga como base diferentes motivaciones que se rela-
cionan “a los problemas planteados y a las formas mediante las cuales el enfoque
tedrico del documento puede responderlos”. (Freitas, 2011, 145).

Para ejemplificar su abordaje, Freitas (2011) muestra el siguiente esquema:

“Podemos subdividir la produccién sobre el tema, bdsicamente en:

- Aproximaciones pragmdticas u operacionales: esfuerzos conceptuales de sistema-
tizacién de los objetos que efectivamente vienen siendo socialmente producidos o
movilizados como documento y considerados como vehiculos de informaciones
socialmente relevantes;
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- Aproximaciones filoséficas o epistemoldgicas: esfuerzos tedricos, analiticos y criti-
cos tanto de los usos socio-histéricos que producen y movilizan objetos como do-
cumento, como esfuerzos conceptual-pragmaticos de sistematizacién de tales ob-
jetos (Freitas, 2011, 145)”.

Otra aproximacién de la autora tiene que ver con los mecanismos de fun-
cionamiento de las instituciones archivisticas y su cuerpo legislativo, cuyo efecto
responde directamente al propio dispositivo de archivo vigente (Freitas, 2011).

Adn en relacién con autores que usaron de forma un poco mas profunda
las propuestas de Foucault, se citan trabajos (especificos) del historiador Marlon
Salomon. El autor (Salomon, 2002, 2010), en un primer momento, dedicé espa-
cio para el anilisis de la relacién de las ideas de Foucault y los archivos persona-
les, especialmente la correspondencia producida y almacenada, donde Salomon
indica conexiones entre la forma de construccién de ese tipo de documento per-
sonal con las ideas de estructuracién documental mostradas por el filésofo fran-
cés en trabajos como La palabra y las cosas y (en el nuevamente citado) Arqueo-
logia del saber.

Otra aproximacién del investigador (Salomon, 2011a, 2011b) se relacio-
na con el uso del archivo en el campo del saber y en aspectos culturales y socia-
les. El autor afirma que existen factores tanto positivos como negativos respecto
a la inclusién de aspectos relacionados con la relacién de saber y poder o al con-
cepto de verdad cuando son discutidos conceptos archivisticos en los campos re-
lacionados con la cultura y la intelectualidad.

Finalmente, el autor buscé analizar la (interesante) relacién que podria
haber entre los documentos archivisticos y los conjuntos documentales con el la-
boratorio, m4s especificamente el ligado a los campos de la Psicologia y Psiquia-
tria, m4s alld de la construccién y funcionamiento de los archivos en diferentes
centros médicos o de investigacién (Salomon, 2004). En ese trabajo, se percibe
el interés del autor por el uso de las obras m4s antiguas de Foucault, y que, de ma-
neras diferentes, discutieron aspectos psicoldgicos e psiquidtricos, como Historia
de la locura y El nacimiento de la clinica.

Marques y Rodrigues (2010), al estudiar los referencias tedricas de la in-
terlocucién entre la Archivistica nacional e internacional, separaron, entre otros
conceptos, uno llamado “campo de los acontecimientos discursivos” donde se
analizan aspectos de circulacién y constitucién de los discursos a partir de la (ya
citada) correlacién entre saber y poder mostrada por Foucault en la obra Arque-
ologia del saber.

Barros (2010, cap.4) también usa parcialmente las ideas foucaltianas, a
partir del desarrollo de un “an4lisis del discurso” (influenciado por las propuestas
mostradas por Lidia Freitas, pero con un sesgo y un alcance del estudio m4s espe-
cifico) que permite, segtin el autor, contribuir al crecimiento de la disciplina ar-
chivistica, y entender los discursos m4s influyentes en el 4rea.
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Silva y Romao (2011) realizaron una interesante y compleja investiga-
cién, aunque un poco abstracta en algunos pasajes, estudiando y dilucidando el
papel de los archivos y del “archivero” existentes en la pelicula Brazl (1985), di-
rigida por Terry Gilliam. Con relacién a las ideas de Foucault, los autores indican
la pertinencia de la definicién del filésofo francés para los archivos, o sea, la de
no poseer el peso de la tradicién o de transformarse en obsoletos con la aparicién
de nuevas palabras (informaciones), beneficiando a la préctica archivistica que
“(...) permite a los enunciados tanto subsistir como modificarse, en un sistema
que forma y transforma enunciados. El an4lisis y la descripcién del archivo debe
ser vista a la luz de su alteridad, con el exterior de nuestro lenguaje allf presente
(Foucault apud Silva y Roméo, 2011)”. Para los autores, esas transformaciones y
modificaciones en el enunciado y la multiplicidad de lecturas posibles, permiten
la aproximacién de la nocién foucaultiana de archivo con el andlisis del discurso,
alejando la interpretacién univoca que la Archivistica muchas veces busca reali-
zar con la nocién de “discurso”.

En un estudio reciente, Elias (2012) se ocupé de investigar la relacién en-
tre la voluntad de la verdad y el archivo. Para ello utilizé como base parte del dis-
positivo filoséfico de Foucault, poniendo énfasis en el tema del discurso, que se
desglosa en la relacién saber-poder.

Para Elias (2012) no estarfa equivocado relacionar la nocién del discurso
como un campo favorable a los inicios de los debates sobre la voluntad de la ver-
dad, en lo que respecta a forjar el documento de archivo. Basada en Foucault, la
autora dice que la idea del discurso hace referencia al conjunto de reglas y prac-
ticas que construyen una version de la realidad al producir representaciones so-
bre ciertos objetos y conceptos y al definir lo que se puede decir sobre esos obje-
tos y conceptos, en un momento histérico especifico. El archivo actuarfa como
instrumento y agente de un discurso social vigente o que se desea fortalecer. Su-
braya que la representacién, el discurso y el conocimiento estdn intimamente li-
gados a las practicas sociales y a temas relativos al poder, o a la forma en que de-
terminados actores sociales tienen acceso diferencial a ciertos discursos o tienen
mas autoridad para hablar sobre ciertos asuntos, o para construir determinadas re-
presentaciones, que otras. Siendo asf, la percepcién del vinculo entre el conoci-
miento y las practicas sociales habrfa llevado a Foucault a cuestionar la nocién
de “verdad absoluta” adoptada por la metafisica occidental. Aparece el argumen-
to de que ciertos discursos sustentan determinados “regimenes de verdad” en di-
ferentes momentos histéricos. Los documentos y los archivos asumen un rol de-
cisivo en este proceso

La autora observa ademds que en el campo de la Archivistica, las ideas de-
sarrolladas por Terry Cook (2001a, 2001b), sobre el abandono de supuestos pa-
trimonialistas en busca de una Archivistica funcional vy la ruptura de la influen-
cia de la Diplomadtica se alineaban con el pensamiento de Foucault. Cook alerta
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de la desnaturalizacién del documento de archivo, dado que ningin documento
seria inocente en su génesis. La instrumentalizacién del archivo contribuirfa a
cambiarlo en un producto del discurso vigente.

Consideraciones finales

El presente articulo buscé, de forma preliminar, estudiar el andlisis de Michel
Foucault en relacién al documento y a los archivos e identificar aproximaciones
o usos de autores de la disciplina archivistica brasilefia (y de 4reas relacionadas)
sobre su obra.

Se percibe que, en general, los andlisis realizados por autores de la Archi-
vistica en Brasil se centran en obras especificas de Foucault, principalmente, en
el libro Arqueologia del Saber, aunque no es la unica.

A pesar de que parte de los estudios analizados se han mostrado insuficien-
tes, con un abordaje timido o localizado de las ideas del filésofo francés, se en-
contraron algunas excepciones que buscaron mayor profundidad de su teorfa, fo-
calizadas en aspectos como la relacién saber-poder, en los conceptos de verdad y
dispositivo, en la metodologfa del analisis del discurso o de la definicién del con-
cepto de archivo en la obra Arqueologia del saber, intentando, de diferentes for-
mas, obtener una relacién de esas ideas con la Archivistica.

También se percibe una escasa participacién de los autores en la forma-
cién directamente ligada a la Archivistica. La mayorfa de los investigadores son
graduados en dreas como Historia, Ciencias de la Informacién, Biblioteconomia,
Filosofia y Ciencias Sociales, aunque dedican una parte considerable de sus in-
vestigaciones a los estudios sobre archivos. Esto explica parcialmente las aproxi-
maciones, que, a pesar de prestarle atencién al archivo y documento, desvian su
foco a aspectos mds alld de las cuestiones estrictamente ligadas a la Archivistica.

Mientras tanto, y a pesar de esa insuficiencia de algunos autores que citan
las ideas de Foucault, se percibe que el tema, por la complejidad de la obra del fil6-
sofo francés y también de su visién diferenciada del objeto archivo, permite nuevos
desarrollos y andlisis que se pueden realizar por el campo archivistico en Brasil.

Irénicamente percibimos que si el articulo respondié parcialmente a algu-
nas preguntas, otras, de manera inevitable, surgen (o se consolidan) en el hori-
zonte: jpodria la Archivistica usar la obra de Michel Foucault para su perfeccio-
namiento tedrico y epistemoldgico? Si la respuesta fuera afirmativa, ;cémo podria
hacerse esa apropiacién? ;Las excepciones mostradas en este trabajo, de discusio-
nes m4s profundas, pueden de alguna forma servir como base para este perfeccio-
namiento?! Son preguntas interesantes, y hasta necesarias para la disciplina archi-
vistica brasilefia, pero solo nuevas (y extensas) investigaciones podrdn ofrecer
respuestas m4s satisfactorias para las mismas.
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Notas

1 E] Postestructuralismo instaura una teorfa de la deconstruccién en el anlisis literario, liberando al texto
para una pluralidad de sentidos. La realidad es considerada una construccion social y subjetiva. El aborda-
je es mas abierto en lo que respecta a la diversidad de métodos. En contraste con el estructuralismo, que
afirma la independencia y superioridad del significante con relacién al significado, los post-estructuralistas
ven al significante y al significado como inseparables (Peters, 2000).

? Ese aspecto puede ser parcialmente verificado en obras especificas de autores como John Buschman
(2010), Bernd Frohmann (2000, 2004, 2009a, 2009b) y Lidia Freitas, que discuten o usan caracteristicas

de esa metodologia en sus estudios e investigaciones.

3 Segtin Day, a partir del uso de esos juegos de diferencia, la identidad y el valor en el lenguaje no serian
establecidos por una relacién de correspondencia o representacién entre significante y significado, pero st
por un sistema de diferencias.

4 Las informaciones sobre los trabajos y la biograffa de Foucault fueron retiradas de Elias (2011) y Veyne (2011).

5 Segiin Frohmann (2000; 2004) esa construccién podria ser definida como “materializacién” del documen-
to por el filosofo francés.

¢ Informacién, en un abordaje “cldsico”, es “(...) el nombre dado al contenido que es cambiado por el mun-
do del exterior cuando nos ajustamos a €l y en él hacemos sentir nuestro ajuste. Asf, vivir de hecho, es vi-
vir con y a través de informacién” (Wiener apud Mcgarry, 1984).

7 Frohmann, realizé interesantes inter-relaciones entre las ideas de Foucault y las de investigadores como
el belga Paul Otlet (Otlet, 1934, 1937). Ya Gonzélez de Gémez usé un amplio marco filoséfico, pasando
por diferentes corrientes de pensamiento, para construir su abordaje sobre los conceptos “politica” y “régi-
men” de informacién (ver Gonzdlez de Gémez, 2006 y Ortega y Lara, 2010).
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ANTONIA HEREDIA HERRERA

Archivistica y legislacion:
términos y conceptos

Mis reﬂeXioneS teéricas sobre la Archivistica

son insistentes en estos tdltimos afios (Heredia, 2011-2012) quizd porque temo
por ella cuando se dice que los documentos electrénicos no existen (Delgado,
2011) y cuando se afirma que los “archivos”, “como realidad y como concepto es-
tan muertos”, (Brown, 2011) y que trabajaremos con “evidencias” que segtin de-
fine la ISO 30300 es “documentacion de una actividad” que bien podria entender-
se como una serie. Los “espacios de la memoria” y las plataformas de usuarios en
los denominados “gobiernos abiertos” estdn sustituyendo a los Archivos como
instituciones y no se distingue, amparados en la memoria, al documento de ar-
chivo de cualquier registro de informacién.

Hoy que la disciplina archivistica estd en pleno debate quiero adentrarme
en dos textos normativos recientes y préximos entre ellos, de diferente rango le-
gal: una Ley y un Real Decreto. El primero la Ley 7/2011 de 3 de noviembre de
Documentos, Archivos y Patrimonio documental, para Andalucfa, (Boja 22, 11-
11-2011), el segundo el Real Decreto 1708/2011 de 18 noviembre (BOE 284, 25-
11-2011). Este tltimo m4s esperado, por necesario, que el primero viene por una
parte a paliar la ausencia de una Ley que nunca existi6 para el Estado frente a la
abundancia de legislacién autonémica al respecto , por otra viene a disefiar el
Sistema espafiol de Archivos previsto en la ley de Patrimonio histérico del 85 y
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a constatar la existencia del Sistema de Archivos de la Administracién central
reguldndolo y por dltimo a establecer un procedimiento simplificado y normali-
zado para el acceso, de aplicacién en el contexto del segundo de los Sistemas.
Una de las consecuencias significativas es la derogacién del Reglamento de Ar-
chivos de 1901 cuya larguisima existencia era tan acreditada como su obsolescen-
cia. El primero por su parte viene a sumarse a las leyes autonémicas de segunda
generacién y trata de situarse en el nuevo contexto administrativo, digital, social
y archivistico. Inicialmente, entiendo, hay diferencias con respecto a sus conte-
nidos, més limitados en el segundo que en el primero, aparte de una, substancial
entre ambos, la distinta posicién frente a la gestién documental: pasiva e indirec-
ta en el Real Decreto y comprometida en la Ley.

Mis observaciones para la Ley, en primer lugar, y luego para el Real De-
creto. Textos que son solo el pretexto para hacer comentarios sobre conceptos ar-
chivisticos.

Han transcurrido casi veintiocho afios desde que se hizo publica la prime-
ra Ley de Archivos andaluces (Ley 4/1984, de 9 de enero; BOJA n° 11, de 28 de
enero del 1984) hasta la ley de Documentos, Archivos y Patrimonio documen-
tal. El nuevo texto era del todo necesario, no solo por el tiempo transcurrido sino,
sobre todo, por el gran cambio que ha significado la aparicién del espacio digital
a partir de la aplicacién generalizada de las nuevas tecnologias en el contexto ar-
chivistico que ha supuesto una profunda renovacién para la que la ley del 84 re-
sultaba insuficiente.

Pero a este respecto no podemos obviar —porque serfa totalmente injusto—
que las comparaciones de la nueva ley y sus aportaciones han de establecer una
relacion obligada con el Reglamento del Sistema andaluz de Archivos del 2000
(Decreto 97/2000 de 6 de marzo, BOJA n° 43, 11 abril 2000) que supuso ya la
constatacién de un primerfsimo cambio significativo en el contexto archivistico
andaluz, hasta el punto que la nueva ley es deudora de dicho texto.

Cambios, pues, tecnolégicos, desarrollo archivistico y también cambios
sociales en el camino de las dictaduras a las democracias. Hemos pasado de la his-
toria a la memoria, de la posesién al control, de la concrecién a la contextualiza-
cién, a las relaciones y a los sistemas, del aislamiento a la globalizacién y a la in-
teroperabilidad, del secretismo al derecho a la informacién, del hermetismo a la
transparencia, de la autonomfa a la corresponsabilidad.

En este contexto también hemos pasado de la gestién documental de
puertas adentro de los Archivos bajo la responsabilidad exclusiva de los archive-
ros, a una e-gestién documental de las Organizaciones corresponsable y compar-
tida entre archiveros, gestores administrativos e informdticos. En esta situacién
hubiera sido bueno, como alguno propusimos, la colaboracién en la redaccién de
la ley de todos los gestores documentales afiadidos a los archiveros, que hubiera
permitido ir m4s alld de la voluntad reconocida en el texto de “los principios de
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cooperacién y colaboracién entre las consejerfas competentes en materia de do-
cumentos, archivos y patrimonio documental, administracién electrénica y poli-
tica informdtica” (tit. II, art. 27,3)

El desarrollo de la nueva ley ha sido muy laborioso. Se prevefa su conclu-
sién para un tiempo mucho mas reducido que, sin embargo se alargé desde el 19
de junio del 2008 hasta la aprobacién por el Parlamento andaluz el 26 de octu-
bre de 2011, hasta su difusién en el BOJA el 11 de noviembre y hasta su puesta
en vigor el 6 de diciembre de dicho afio, fecha significativa por ser conmemora-
tiva de la Constitucién espafiola. Han transcurrido tres afios y medio desde la se-
sién constitutiva del grupo de trabajo encargado de redactar el borrador de la fu-
tura ley que, dada la premura con que se nos instd, fue concluido antes de finali-
zar el afio 2008 en apretadas jornadas de trabajo. El texto del anteproyecto se en-
tregd el 2 de diciembre de 2008 y fue difundido y sometido a todas las observa-
ciones de quienes debfan de estar interesados. Posteriormente, fueron las nume-
rosas sesiones correspondientes al estamento politico las que alargaron la elabo-
racién definitiva con cambios no exentos de negociacién. Hubo en esta etapa
una participacién bastante amplia que vino a paliar en cierta medida la falta de
una inicial corresponsabilidad exigida a la hora de encarar una gestién documen-
tal que por transversal afectaba a todas las actuaciones de la Junta de Andalucfa.

Finalmente, sin enmiendas parlamentarias, fue aprobada por unanimidad
por todos los grupos parlamentarios. Lo cual era un sélido triunfo que llevaba al
Director General del Libro, Archivos y Bibliotecas de la Consejerfa de Cultura,
en la primera jornada de difusién de la ley el pasado 14 de diciembre en Sevilla,
a reconocer que estaba razonablemente satisfecho y confiaba en su utilidad.

A partir de aqui, mi intencién, como ya he apuntado con anterioridad, es
adentrarme en su contenido para detectar la presencia de los cambios de la doctri-
na archivistica a partir de los conceptos y terminologfa mds generales, utilizados.

El haber formado parte del grupo de trabajo redactor del borrador de la ley
para el que propuse ,como el resto de compafieros, sugerencias, conceptos, termi-
nologfa que no siempre, légicamente, fueron aceptados, no son un obstdculo para
el anilisis de un texto que —dadas las modificaciones al borrador, como suele ocu-
rrir— dieron como resultado un texto diferente al inicial. Y es de este definitivo
texto de donde voy a partir, Mis comentarios, como tales, son personales y van
en la linea de hacer un ejercicio de adecuacién entre teorfa y practica archivisti-
cas a partir —repito— de la terminologfa y conceptos utilizados. En definitiva los
dos textos comentados no son sino puntos de referencia para comentar y reflexio-
nar sobre conceptos que, entiendo, nos importan.

Cuando iniciamos la elaboracién del borrador de la que iba a ser la segun-
da ley de “archivos” para Andalucfa, en ese momento entre las tltimas leyes pu-
blicadas correspondientes al siglo XXI eran la segunda para Catalufia en el 2001
con el titulo de “Archivos y documentos”, la de “Archivos” para Valencia en el
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2005, la de “Archivos y Patrimonio documental” de Extremadura en el 2007, la
de “Archivos y documentos” también en el 2007 para Navarra que repite el titu-
lo catalan y la de “Archivos y Patrimonio documental” para Galicia que repite el
titulo de la de Extremadura en el 2008. En todas destacan en sus titulos a los Ar-
chivos en primer lugar.

No sé si alguien se ha detenido en el titulo de la nueva ley andaluza por-
que no es casual, tampoco ha sido porque haya querido diferenciarse de Catalu-
fia y Navarra invirtiendo el orden de la enumeracién: Archivos y documentos
por Documentos y Archivos, sino porque tenfamos conciencia de que hoy los do-
cumentos reclaman una atencién primera con relacién a los Archivos como ins-
tituciones, No hay Archivos sin documentos y sin embargo los documentos exis-
ten sin los Archivos. De aqui ese nuevo orden que, insisto, no es casual pero tam-
poco es una novedad archivistica; solo viene a constatar algo asumido desde an-
tiguo en la legislacién espafiola al respecto: con independencia de los titulos,
siempre hemos acotado primero el Patrimonio documental, es decir los docu-
mentos, y luego nos hemos ocupado de las instituciones para su custodia. Y este
orden no trastoca nuestra teorfa al estimar a la Archivistica ciencia de los “archi-
vos”! en su doble acepcién de contenido documental y de institucién. Recordad,
ademds, que para el término “archivo” la definicién primera fue la de conjunto o
conjuntos organicos de documentos, en la ley del 84, y fue m4s tarde cuando se
asumié ademds para é€l, el concepto de institucién para custodia de ese conjunto
documental, en la ley de Patrimonio histérico andaluz (Ley 1/1991 de 3 de julio).

Y algo mas que viene a favorecer ese orden de Documentos y Archivos y
no de Archivos y documentos. Hoy la atencién a la gestiéon documental se ha he-
cho prioritaria. Hablamos méas de gestién documental y de documentos que de
Archivistica y de Archivos quizd porque a la hora de la Administracién electré-
nica los Archivos fisicos tienden a reducirse y hasta desaparecer.

El nuevo titulo y su orden, en definitiva vienen a testimoniar que el tra-
bajo de los archiveros no se inicia en los Archivos a partir del ingreso de los do-
cumentos, sino antes, muchisimo antes, incluso antes de la produccién de los do-
cumentos, de tal manera que los archiveros han de mover su silla para situarse en
ese espacio anticipado donde han de empezar a trabajar.

Y hablando de terminologfa, no se usa en ninguno de los articulos jni una
sola vez! “documentacién”, en lugar de documentos de archivos, ni siquiera en la
extensisima exposicién de motivos. ;Y ya esto es dificil! En cambio, siguiendo
con el texto de la ley, el uso ambivalente del término “archivo” da lugar, como
suele ser habitual, a alguna confusién, como veremos.

Y algo mds que trasciende del titulo, al incorporar el tercer término: Patri-
monio documental. Se ha querido marcar la no identificacién a ultranza de los do-
cumentos de titularidad pablica con el Patrimonio documental cuando no todos los
referidos documentos seran Patrimonio documental al existir un alto porcentaje de
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los mismos que ha de ser eliminado. De aqui que se afirme en la exposicién de
motivos que los ejes fundamentales de esta ley estan en la proteccién, custodia vy di-
fusion de los documentos de titularidad publica y del Patrimonio documental protec-
cién para unos y para otro, que son realidades diferentes, sin perjuicio de que pro-
tegiendo a los primeros se facilita la configuracién del Patrimonio documental.
Patrimonio documental que es parte no solo de la memoria de las instituciones
publicas sino de la memoria colectiva para la que las medidas de proteccién para
los fondos privados se han intensificado. En este sentido no se ha podido ir m4s
lejos porque la ley de Patrimonio histérico del Estado del 85, que tendrfa que mo-
dificarse porque casa mal la eliminacién con el concepto de Patrimonio, obliga e
impide un desarrollo conceptual més coherente de Patrimonio documental al es-
timar como tal a cualquier documento piblico desde el momento de su naci-
miento, cuando no es la antigiiedad la que ha de configurar dicho Patrimonio,
siendo la valoracién —y esto ya lo reconociamos en el Reglamento del 2000- la
funcién que ha de configurar dicho Patrimonio.

Tengo que insistir en que con el Reglamento del Sistema andaluz de Ar-
chivos del 2000 ya tenfamos un firme recorrido hecho porque siendo tan larga la
distancia entre la ley del 84 y ésta, es precisamente el referido Reglamento el que
ha hecho posible el salto a este texto legislativo. Muchas de las novedades que se
atribuyen a esta ley que, sin duda las tiene, estaban ya previstas en dicho texto:
asf el papel de la valoracién , no como funcién destructora sino todo lo contra-
rio, como determinante a la hora de configurar el Patrimonio documental, el re-
conocimiento de los Archivos de oficina como parte de las redes de Archivos, el
ingreso de los documentos y no de los fondos, la regularidad y obligatoriedad de
las transferencias, la estimacién de los préstamos administrativos como servicios
y no salidas temporales, ademas de quedar estructurado el Sistema de Archivos
sin perjuicio de que ahora se refuerce con los Archivos territoriales intermedios
para remedio de los colapsos documentales existentes. Ese salto ha supuesto pa-
sar de una gestién documental integrada que rompfa definitivamente las barreras
entre los Archivos administrativos y los histéricos con la identificacién como
funcién inicial del proceso documental y con la valoracién como unica funcién
compartida a una e-gestién documental que ante los muiltiples modelos existentes
para ella, la ley se ha posicionado apostando por uno, en principio, cefiido a las
funciones archivisticas sin excluir otros procesos a lo largo de la vida del docu-
mento y que por transversal no concluye a las puertas de los Archivos histéricos.

Mucho hay que decir de este texto normativo cuyo espiritu y objetivos
quedan plasmados en el primer parrafo de la tercera parte de la exposicién de mo-
tivos?.

De acuerdo con el titulo de la ley, importa, y mucho, analizar dos de los
términos protagonistas: “documento” y “archivo” marcando su evolucién a par-
tir de la primera ley andaluza de Archivos de 1984.
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3 se iniciaba

como “toda expresién....” y lo estimaba como “testimonio de funciones y activi-

La amplia definicién, entonces, de documento —sin mas—

dades” excluyendo las obras de creacién y de investigacién editadas, con lo que
los originales de dichas obras —documentos cientificos— sf se sobrentendfa que en-
traban en la definicién.

Mis acertada la definicién de “archivo” que lo limitaba al contenido do-
cumental y se definfa como conjunto orgdnico de documentos o la agrupacién de va-
rios de ellos, conservados total o parcialmente por personas puiblicas o privadas con fi-
nes de gestion, defensa de derechos, informacion , investigacién y cultura, es decir, uno
o més conjuntos organicos documentales (no se identificaba exclusivamente con
fondo pero quedaban excluidas las colecciones) conservados con fines de gestién
(gestién administrativa, porque todavia no habfamos asumido la gestién docu-
mental), defensa de derechos, informacién, investigacién y cultura :fines en una
secuencia coherente. No serd hasta la Ley de Patrimonio histérico andaluz cuan-
do se reconozca a dicho término la acepcién de institucién cuya identificacién
partia de las funciones de conservacién, ordenacién y difusién, sin perjuicio de
que dicha acepcién —sin definir— estaba presente en la ley del 84 aunque no hu-
biera ninguna precisién de graffa para distinguir una y otra realidad. La grafia solo
va utilizarse a la hora de emplear la maydscula para las instituciones creadas y re-
conocidas como tales (Archivo de la Chancillerfa), la mintscula se utilizard tan-
to para las instituciones genéricas (archivos municipales”) como para fondos (ar-
chivos privados, de empresas), de aqui que hasta hoy se arrastre la confusién en-
tre “fondos privados” y “archivos privados” ;Son instituciones los denominados
“archivos privados” cuyos propietarios solo conservan pero no ordenan/organi-
zan, ni difunden sus documentos?

Llegados a la ley de “Documentos, Archivos y Patrimonio documental” se
van a definir seis términos: documento, archivo, ademds de red de Archivos, sis-
tema archivistico de Andalucfia, gestién documental y patrimonio documental de
Andalucfa (titulo preliminar y art.1).

Se define “documento” obviando el calificativo de archivo toda vez que
reconociéndolo como “producido” queda acotado como tal: toda informacién pro-
ducida por las personas fisicas o juridicas, de cualquier naturaleza como testimonio de
sus actos, recogida en un soporte, con independencia de la forma de expresién o con-
texto tecnolégico en que se haya generado. Se excluyen de este concepto las publicacio-
nes que no formen parte de un expediente administrativo.

“Toda informacién” viene a sustituir a “toda expresién”, se incluye la pro-
duccién como manera especifica de generarse los documentos de archivo en un
contexto de competencias atribuidas que suponen un flujo documental de docu-
mentos salidos y recibidos., el testimonio afectar4 a los actos no a las funciones
ni actividades, ademds de reconocerse tanto al documento en papel como el elec-
trénico. La precisién sobre las “ediciones” resulta totalmente innecesaria, desde
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un punto de vista personal. Después de la definicién genérica de documento tra-
ta de acotar los documentos de titularidad publica y de titularidad privada sien-
do la acotacién mds precisa para los primeros que para los segundos.

Resulta evidente que las definiciones, en uno y otro caso, se apartan sen-
siblemente de la definicién de documento dada por la ISO 30300 (“informacién
u objeto registrado que puede ser tratado como una unidad”) que, a mi parecer,
lo identifica con cualquier registro de informacién.

En cuanto a la definicién de “archivo” se reconocen las dos acepciones
mds habituales: contenido documental e institucién para dicho contenido, pero
frente a la del 84 se limita y se identifica plenamente el contenido documental
con un fondo documental de lo que se seguirdn problemas de confusién entre ar-
chivo y fondo. Dice asf conjunto orgdnico de documentos producidos o recibidos en el
ejercicio de sus funciones por las personas fisicas o juridicas, piiblicas o privadas.

Por lo que afecta a la segunda acepcién, como institucién, se entiende
como aquella unidad administrativa o institucién que custodia conserva, organiza y di-
funde los documentos, incluidos los electrénicos, en cualquier etapa de su produccién o
tratamiento, para la gestion administrativa, la informacion, la investigacion vy la cultura,
funciones mds precisas que en la ley del 1991 ademas de distinguir para dicha
acepcién tanto la unidad administrativa, como la institucién —quizd para recono-
cer tanto los Archivos integrados en la estructura de una organizacién, como
aquellos creados al margen para concentrar fondos histéricos de diversas institu-
ciones. Y tengo que manifestar mi cuestionamiento a esta precisién —en princi-
pio correcta— porque una vez reconocidas, unidad administrativa e institucién,
deberfan coherentemente haber trascendido a las definiciones que vienen inme-
diatamente después: Archivo de oficina, Archivo central, Archivo intermedio,
Archivo histérico.

Llegados al “archivo de oficina” hay que partir de las disposiciones gene-
rales que en su apartado [V al referirse al titulo II dice la conceptualizacion del ar-
chivo de oficina como el niicleo en el que se origina el ciclo wvital de los documentos y la
cadena de custodia. Tal conceptuacién puede ser discutible en tanto en cuanto los
documentos no necesitan de los Archivos para producirse. Por otra parte la afir-
macién citada reconociéndolo como primer eslabén de la custodia contradice el
articulado de la ley que no reconoce al “archivo de oficina” como parte de la red
de Archivos de la Junta de Andalucia (art. 40).

Mis tarde a la hora de definirlo (art. 2g) se entiende por tal el conjunto or-
gdnico de documentos producidos o recibidos en el ejercicio de sus funciones por una
unidad administrativa. Es decir se queda solo en la acepcién de contenido docu-
mental de una unidad administrativa. Sin embargo a la hora de acotarlo (art.
38.1) se reconoce dicha acepcién, pero inmediatamente (Art. 38,2) se sobreen-
tiende también como institucién al precisar funciones que sin duda corresponden
al Archivo y no al archivo. Es decir para el Archivo de oficina se observan las dos
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acepciones y como tal tendria que formar parte de la red de Archivos de la Junta
de Andalucfa, cosa que no sucede (Art. 40). En el Reglamento del 2000 (Art. 23)
los Archivos de oficina encabezaban la red de Archivos de la Junta de Andalucfa.

Llegados a la definicién de Archivo central se dice que es una unidad ad-
ministrativa mientras que para Archivo intermedio y para Archivo histérico se
dice que son “archivos” (haciendo entrar lo definido en la definicién). Deberfa
haberse aplicado a los tres lo de unidad administrativa como partes de la estruc-
tura administrativa de la Junta de Andalucfa. Por otra parte mientras que para el
Archivo central y el intermedio se estima que su funcién es la gestiéon documental,
el Archivo histérico limita su cometido a custodiar y conservar. Ahora bien de la
gestién documental de la que aqui se habla es una gestién de puertas adentro por
cuanto los documentos a los que se va a aplicar son los documentos transferidos. Y
ademads —sin querer dirfa yo— pudiera dejarse entrever que la gestién documental no
afecta a los Archivos histéricos cuando el modelo de gestién documental que lue-
go se propone, por transversal, va a afectar a toda la vida de los documentos que
ciertamente no puede terminar a las puertas de los Archivos histéricos.

El doble uso de “archivo” y su ambivalencia, sin duda, han determinado
algunos equivocos —quizd no perceptibles por los gestores documentales que no
son archiveros—. Ocurre al utilizar la mayuscula para el Archivo General de An-
dalucia y la mindscula para el “archivo del Patronato de la Alhambra” que cus-
todia documentos de conservacién permanente y realiza todas las funciones por
las que puede hacerse acreedor de ser reconocido como una institucién o Archivo.

Siguiendo con las definiciones, se incluye “red de Archivos” cuyo concep-
to se amplfa m4s all4 del precisado para tal expresién en el art. 23 del Reglamen-
to del 2000, como sucesién de Archivos para custodia de los documentos segin
las distintas edades documentales, porque ahora se extiende al conjunto de Ar-
chivos que pueden compartir y explotar informacién y al conjunto de Archivos
con caracteristicas similares.

“Sistema archivistico” ha venido a sustituir “Sistema de Archivos” que-
déndose con la mayor amplitud de esta expresién sobre la limitacién de la segun-
da que podia entenderse referida solo a los Archivos como instituciones, cuando
el “Sistema archivistico” comporta érganos, Archivos y centros que llevan a cabo
funciones de direccién, planificacién, coordinacién de la gestién documental y
de la administracién de Archivos. Como en otros entornos no se han enumera-
do entre sus elementos integrantes las normas, en el sentido mas amplio del tér-
mino, perspectiva siempre cuestionable.

Importa y mucho la definicién de gestién documental porque precisamen-
te en este texto, ante la diversidad de modelos existentes, la ley andaluza se ha
comprometido y ha apostado por uno que supone corresponsabilidad total de to-
das la unidades administrativas de la Junta de Andalucfa, entre las que se encuen-
tran los Archivos.
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En la parte IV de la exposicién de motivos se reconoce como novedoso
dentro del panorama legislativo tanto nacional como autonémico la inclusién de
un titulo dedicado a la gestién documental. Y tiene razén por lo que respecta al
ambito nacional, pero no tanto referido al 4mbito autonémico porque tanto la
ley de Catalufia (2001), la de Valencia (2005), la de Navarra (2007) y la de Ga-
licia (2008) —ya citadas— y el Reglamento del Sistema de gestién documental y or-
ganizacién de los Archivos de la Administracién Pdblica de Canarias, definen sus
respectivos “sistemas de gestion documental” aunque hay que reconocer que es la
ley andaluza la que avanza en el modelo y en la acotacién para su implantacién.

En las disposiciones generales (apartado V) se adelanta lo que se va a en-
tender por gestién documental que va a afectar a los documentos publicos cifien-
do el espacio temporal de aplicacién a la “vida de los documentos” o ciclo vital,
equivalencia para la que tengo dudas razonables (Heredia, 2011, 14-15). De aqui
que hubiera sido pertinente —no siendo generales por comunes, los limites del ci-
clo vital y sus edades— dejar claro qué se iba a entender como tal en el marco de
esta ley incluyendo su definicién entre las que figuran en el art. 2 del titulo pre-
liminar, para establecer la relacién coherente con el modelo de gestién documen-
tal elegido.

Varfa, sin embargo, en cierta medida la apreciacién de gestién documen-
tal del apartado III al IV de las disposiciones generales. En el primero se habla de:
conjunto de funciones o procesos reglados archivisticos, y en el segundo de conjunto
de funciones y procesos reglados, que no es lo mismo.

A la hora de su definicién en el titulo preliminar (art. 2 m) se queda en
conjunto de funciones y procesos reglados aplicados a lo largo del ciclo vital de los do-
cumentos para garantizar el acceso y uso de los mismos, asi como para la configuracion
del Patrimonio documental, sin precisar a qué funciones y procesos afecta lo archi-
vistico. Sin embargo a la hora del desarrollo de la gestién documental en el cap.
II aunque se empieza hablando de funciones y procesos reglados se precisa que no
solo son las funciones archivisticas enumeradas en el art. 54.1 sino tantas cuan-
tas puedan derivar de la gestién documental

Asi, las funciones que la integran son las archivisticas que inmediatamen-
te precisa: identificacién, valoracién, organizacién, descripcién, conservacion,
custodia, acceso, servicio. Funciones a las que afiade: la definicién de los sistemas
de informacién para generar los metadatos necesarios que han de asociarse a los
documentos; regulacién de los procedimientos que permitan y faciliten los pro-
cesos de valoracién, transferencia, acceso, disefio de los documentos para garan-
tizar su autenticidad, fiabilidad, integridad, disponibilidad. Se reconoce para di-
cha gestién, su cardcter comuin e integrado en la gestién administrativa (III, cap.
11, art. 56,1) Se afiade la gestion documental tiene un cardcter transversal ya que par-
ticipan en la misma todas las personas responsables de la gestion administrativa y se
aplica a todos los .dmbitos de actividad (111, cap. 1, art. 56, 2). La responsabilidad
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se atribuye a los “archivos” del Sistema archivistico andaluz (tit. II, cap. III, sec-
cién 3%, art. 40). Lo que resulta extrafio es que, dada la definicién para los Archi-
vos histéricos, éstos puedan parecer excluidos, en buena medida, de dicha gestién.

Avanza la Ley en lo que serd la adaptacion de la gestion documental en el
contexto de la Administracién electrénica para la que el Registro General de los
Sistemas de informacién se constituye en instrumento necesario para el control
de la captura, seguimiento de la tramitacién y custodia de los documentos elec-
trénicos.

Al insistir la definicién y su desarrollo en la participacién en dicha ges-
tién de todas las personas responsables de la gestién administrativa, se va mas alld
de lo archivistico y de aqui la conveniencia de haber hecho corresponsables des-
de el principio de la elaboracién de este texto a los responsables de la implanta-
cién de la Administracién electrénica de la Junta de Andalucia.

Y sigo con las definiciones. La dltima, la de “Patrimonio documental” re-
ferida al conjunto de documentos que lo integran con la precisién de “documen-
tos producidos y recibidos”. Expresién que no por generalizada resulta acertada.
Entiendo que sobra lo de recibidos porque al decir producidos ya implica esa re-
cepcién. Esa expresién se repite mas de una vez con un doble uso —que entiendo
discrecional— “producidos o recibidos” (art.2d, 2g) y “producidos y recibidos”
(2b) por cuanto la o distingue y separa y la y, suma y afiade. Insisto en que en uno
y otro caso sobra lo de “recibidos” si, como considero, la produccién se entiende
como un flujo y reflujo documental que abarca los documentos despachados —que
salen—, y los recibidos —que entran— en el contexto de una competencia y de una
responsabilidad atribuidas y reconocidas al productor de los documentos (institu-
cién, familia o persona).

Y en relacién con la produccién y por tanto con el principio de proceden-
cia, algdn lapsus conceptual que podria haberse evitado. En la parte IV de la ex-
posicién de motivos y més tarde en el art. 59 al hablar de los documentos elec-
trénicos y del Registro de los Sistemas de informacién de la Junta de Andalucia
se dice que éste” reconocerd todos los sistemas que los produzcan...”(refiriéndo-
se a los documentos) atribuyendo a los Sistemas el papel de productor. Cierta-
mente: produccién, productor, son términos comunes pero en el contexto archi-
vistico la relacién con el principio de procedencia no deberfa solaparse.

Y sigo con el productor. A la hora de establecer los principios generales
que inspiran esta ley (art. 4, 1, apartado. 3), se insiste en el cardcter transversal de
las funciones archivisticas vy los principios de respeto al origen y al orden natural de los
documentos aplicados a lo largo del ciclo vital de los mismos con independencia de su
productor que puede dar lugar a algiin malentendido cuando el productor siempre
estd implicado en el principio de procedencia.

A efectos conceptuales, hay un articulo (art. 13,1) referido a la transferencia
de documentos con ocasién del traspaso y atribucién de funciones de un érgano a
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otro que puede tener implicacién en determinados conceptos que afectan a la
descripcién archivistica. Su casuistica ya estuvo prevista en el Reglamento del
2000 (art. 56 de dicho Reglamento) que de forma clara, precisaba el traspaso de
funciones de algiin drgano, ente u organismo puiblico a otro conllevard la transferencia
solo de los documentos producidos en el ejercicio de dicha funcién y que correspondan
a procedimientos en tramitacion o relativos a relaciones juridicas vigentes que les afecten. ..
Pues bien, la cuestién a que me refiero es si, a la hora de la descripcién, al conjun-
to documental resultante después de realizada la transferencia ha de seguirse esti-
mando fondo o grupo de fondos. De la opcién segunda se seguirfa la multiplicacién
de grupos de fondos y su existencia serfa mas habitual que la de los fondos. Entien-
do que, en este caso, deberemos seguir estimdndolo fondo, sin perjuicio de que en
su cuadro de clasificacién funcional se incluya la nueva funcién traspasada.

A la hora de la terminologfa me parece coherente el cambio de denomina-
cién de Comisién andaluza calificadora de documentos por la de Comisién anda-
luza de valoracién y acceso a los documentos, toda vez que se ha entendido como
“valoracién” y no calificacién, la funcién archivistica que determina la utilidad
—miés alld de la utilidad administrativa— de los documentos ademds de configurar
el Patrimonio documental y se ha ampliado su gestién al acceso de los mismos.

No se sustrae este texto a mantener ese vicio generalizado de hablar de
“memoria histérica” abundando en una evidente redundancia cuando la memo-
ria es histérica siempre con independencia de que sea remota o reciente (Vid.
apartado III de las disposiciones generales)

Y del mismo modo que me he referido a lo conceptual y terminoldgico de la
Ley, lo haré con el texto del Real Decreto 1708/2011 de 18 de noviembre de 2011.

Sin duda que este texto es mds razonable que el del borrador que circulé
en su dfa, conocido como “el de los tres Sistemas” que ahora se reducen a dos: el
“Sistema espafiol de Archivos”, previsto en la ley de Patrimonio histérico del 85,
sostenido en la cooperacién y en la voluntariedad —mucho de la una y de la otra—
y el “Sistema de Archivos de la Administracién general del Estado” que viene a
plasmar una realidad archivistica y una estructura organizativa existentes con al-
guna modificacién como es la del reconocimiento del ascenso a Archivo de esa
tradicional categorfa o divisién, de seccién de Archivo de la Nobleza.

Aparte del disefio del Sistema espafiol, previsto hace veintisiete afios en
la Ley de Patrimonio histérico espafiol, y de la regulacién para el Sistema de la
Administraciéon General del estado ya existente, el decreto aborda en tercer lugar
el ejercicio del derecho al acceso “a los archivos y documentos administrativos”
con la introduccién de un procedimiento comin, muy simplificado, de “solicitud
de acceso”. Menos mal que la expresién “procedimiento de solicitud de acceso”
utilizada en el tercer parrafo del predambulo, queda suficientemente aclarada en el
art. 1 con la expresién correcta “procedimiento de acceso” pues es dificil conce-
bir un “procedimiento de solicitud” por muy simplificado que sea.
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Cuando los archiveros nos referimos al tratamiento, tal afecta a los docu-
mentos, sin embargo nada mds iniciarse el predmbulo del Real Decreto el trata-
miento afecta a los “archivos publicos” que segin lo dicho deberfa entenderse
como contenido documental de los Archivos. Pero no cabe tal interpretacién
cuando al concluir dicho pérrafo queda claro que los “archivos piblicos” no tie-
nen més significado, en este caso, que el de instituciones archivisticas donde se
contienen los documentos. Mds tarde se refiere al “tratamiento de los fondos”
cuando sigue siendo mds correcto hablar de tratamiento de documentos con lo
que las colecciones, de existir, también quedarfan incluidas.

A ese mismo pérrafo trasciende que para la disponibilidad de los docu-
mentos —menos mal que no se utiliza eso de “usable” tan familiar en la traduccién
de 1a ISO 30300~ es necesario garantizar su “ordenacién y conservacién” y quizd
sea demasiado simplista reducir a la ordenacién —jprecisamente a la ordenacién!—
y a la conservacién el “tratamiento” de los documentos.

En esas disposiciones generales aunque se habla del planteamiento histo-
ricista del pasado y de la necesidad de un cambio a partir de una “gestién docu-
mental y archivistica” —que habrfa que precisar porque quizd no sea lo mismo que
“gestiéon documental y gestion de Archivos”—, del articulado del Decreto puede
dar la sensacién que la gestion documental que invoca o se ha quedado dentro de
los Archivos o le corresponde a otros.

Es cierto que esos predmbulos o disposiciones generales no son la norma,
pero sf la filosofia que la sustenta y los conceptos volcados no deberfan dar lugar
a equivocos .Asf, al final del segundo pérrafo de dicho predambulo no se si queda
introducida alguna confusién que luego puede trascender a la gestién documen-
tal, al referirse a las “fases del ciclo vital”, a los documentos administrativos y a
la “informacién administrativa”. Se afirma que durante la edad activa de los do-
cumentos “la gestion eficaz de la informacién administrativa” serd clave para la
Administracién y finalizada la edad activa es la dimensién histérico-patrimonial
y cultural la que cobra relevancia, por todo lo cual este decreto prevé un trata-
miento archivistico adecuado de los documentos administrativos a lo largo de su ciclo vi-
tal. ;Cudl es el ciclo vital de los documentos administrativos? ;Da igual gestién
de la informacién que gestién documental?

Quizd no sean estas matizaciones excesivamente afortunadas para iniciar un
texto normativo que tanto se ha hecho esperar y cuya primera y mas llamativa con-
secuencia es la derogacién del Reglamento de 1901, de tan larga vigencia teérica.
Tan prolongada espera es posible que de ocasién a una atencién preferente con re-
lacién a los textos normativos autonémicos a los que ya estdbamos acostumbrados.

Se inicia a partir de aquf la presencia de una expresién “documentos y ar-
chivos” que no se sabe si viene a sustituir aquella desafortunada de “registros y
documentos” de la ley del procedimiento administrativo comin” (Ley 30/1992
de 26 de noviembre) pero sin mejorarla, porque no estamos totalmente seguros
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si “documentos y archivos” son respectivamente el contenido documental y la
institucién, teniendo en cuenta que los “archivos” también pueden ser conjunto
o conjuntos de documentos. De ser asf estarfamos ante una evidente redundancia.

El calificativo de “general” ahora va a exceder la aplicacién que antes se
daba a algunos Archivos significativos apedndose a éstos de su categorfa al igua-
larse con los ahora también llamados generales de los ministerios.

Salvo algunas alusiones, poco abunda el predambulo en la gestién docu-
mental en la que activamente deberfan participar los archiveros y pudiera dar la
sensacién, a lo largo de todo el texto, que el espacio de trabajo de éstos seguird
estando en esa dimensién patrimonial e histérica, puertas adentro de los Archivos,
a la espera del ingreso de los documentos, incluso de los electrénicos, que segin pa-
rece han de recibirse a partir de la gestién documental llevada a cabo por otros.

Es el capitulo primero el que se posiciona terminoldgica y conceptualmente
con un abundante glosario quiz4 con pretensiones de actualizacién del Diccionario
de Terminologfa Archivistica (1993) (en adelante DTA). Dicho glosario est4 cons-
tituido por los siguientes términos, ofrecidos en un orden discutible: archivo, siste-
ma archivistico, documento de archivo, documento electrénico, expediente elec-
trénico, ciclo vital de los documentos, calendario de conservacién, identificacién,
valoracién documental, eliminacién, metadato, que siendo bastantes, no son todos
los que debfan estar con independencia de que mds de uno pudiera sobrar. “Gestién
documental” hubiera sido una buena expresién terminoldgica para posicionarse.

A la hora del primero de los términos: ”archivo”, reconoce para él las dos
acepciones mds generales y en este caso prevalece el contenido documental sobre la
institucién archivistica que lo contiene y lo define como conjunto orgdnico de docu-
mentos o la reunién de varios de ellos, producidos o reunidos por las personas fisicas o ju-
ridicas, publicas o privadas” quedando asi descartada la identificacién a ultranza con
fondo documental a la vez que deja de utilizarse la equivoca expresion de “produci-
dos y recibidos” (Heredia, 2011) cuando en los producidos también entran los reci-
bidos. Por otra parte, las colecciones, de haberlas, también tienen su sitio a partir de
aquello de “reunidos” aunque de ellas habria que decir conjuntos organizados.

En cuanto a la segunda acepcién de “archivo”, referida a la institucién
contenedora/custodiadora, para la que hasta ahora habfamos ido alternando ins-
titucién/organizacién, ahora se recurre para definirla a “entidad” invocando las
normas internacionales de descripcién archivistica cuando precisamente ni la
ISAD (G), ni la ISAAR (CPF), ni la ISDF definen la institucién de archivo, ni
siquiera la ISDIAH que podia haberlo hecho no define sino a la “institucién ar-
chivistica” que es algo mas que un Archivo por cuanto una biblioteca, un banco,
una academia, por el hecho de custodiar documentos de archivo de otras institu-
ciones se estiman “instituciones archivisticas”. Puede resultar curioso que para la
acepcion de “archivo” como institucién tal concepto se base en las normas de des-
cripcién archivistica cuando la naturaleza del “archivo” no depende en absoluto
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de la descripcién archivistica. Una representacién no puede dar carta de natura-
leza a algo real que es, antes de ser representado. Serfa el mundo al revés.

Dicha definicién reza asf las entidades que de acuerdo con las normas inter-
nacionales de descripcién archivistica, comprenden instituciones, personas y familias
que revinen, conservan, organizan, describen y difunden los conjuntos orgdnicos de do-
cumentos y las colecciones de documentos, {la institucién o archivo empieza por reu-
nir documentos?.Es una nueva definicién de “archivo” como institucién para
afiadir a la interminable lista de definiciones existentes.

Vuelvo a una cuestién que ya dejé planteada al referirme a la ley andalu-
za: cuando una familia o una persona a lo largo de su vida ha producido su fondo
documental, lo ha conservado, pero no lo ha organizado, ni difundido, ni puesto
a disposicién de nadie ;hasta donde puede hablarse de Archivo, como institu-
cién? (No serfa mas adecuado hablar solo de fondo?

Sistema de archivos y Sistema archivistico, siendo expresiones aparente-
mente sinénimas, no lo son. Ya vimos la sustitucién y la opcién en la ley anda-
luza, Aqui y ahora, en este texto, su uso es discrecional. No tendrfa sentido que
el Sistema de Archivos de la Administracion General (cap. I, art. 3, a, b) fuera
distinto de los Sistemas archivisticos de las autonomias a no ser que quisiera in-
troducirse cierto matiz de jerarquia entre ellos. A la hora de su definicién se opta
por “Sistema archivistico”: conjunto de normas reguladoras, asi como de érganos,
centros y servicios competentes en la gestion eficaz de los documentos y de los archivos.
No cabe duda que aqui “los archivos” tienen la acepcién de institucién y frente
a la ley andaluza que no las incluye, las normas se manifiestan unas veces y otras
no, como uno de los elemento del sistema (art. 3,1).

Queda evidenciado que el Sistema Espafiol de Archivos no tiene porqué
estar constituido por todos los Archivos espafioles, ni siquiera de los piblicos, por
cuanto la voluntariedad prima sobre la obligatoriedad y el Sistema de Archivos
de la Administracién General (art. 1 III), como no puede ser de otra manera,
queda acotado a partir de los Archivos de todos los departamentos ministeriales
y de todos los organismos publicos de dicha administracién.

A la hora del funcionamiento del Sistema Espafiol de Archivos no sé si
puede resultar pertinente que el Ministerio de Cultura, y ahora a quien corres-
ponda, como érgano coordinador del Sistema pueda establecer la colaboracién
con los responsables de los correspondientes Archivos y no con los responsables
de la politica documental y archivistica de la comunidad (art. 3,4). ; Y hasta dén-
de cada comunidad corresponsable a la hora del patrimonio documental no po-
drd elaborar y difundir su censo de Archivos y de fondos y colecciones y la infor-
macién bibliografica archivistica elaborada por esa comunidad? (art.4, a, b)

En ese Sistema Espafiol de Archivos, el Consejo de Cooperacién Archi-
vistica asombra por el nlimero de componentes (casi una treintena de miembros)
y la alta cifra pudiera dar lugar a pensar en su operatividad.
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La definicién de “documento de archivo” una vez mds resulta insatisfacto-
ria: ejemplar en cualquier tipo de soporte, testimonio de las actividades y funciones de
las personas fisicas o juridicas, piiblicas o privadas, cuando resulta que el documen-
to de archivo no es testimonio y prueba de actividades y funciones sino de he-
chos, de transacciones, de actos integrados en actividades reconocidas y atribui-
das al productor. El reconocimiento de ejemplar —siguiendo la definicién de la ley
11/2007 de 22 de junio— vy la falta de precisién determinan la equivalencia de do-
cumentos de archivo con cualquier documento identificado con cualquier infor-
macién registrada en cualquier soporte. Asf, cualquier registro de informacién
puede ser un documento de archivo. En este caso el texto se alinea con la defini-
cién de documento dada por la UNE-ISO 30300 (2011) que dice informacion u
objeto registrado que puede ser tratado como una unidad.

Pero, el documento electrénico que a los archiveros nos interesa acotar es
el documento electrénico de archivo, porque documento electrénico, sin ms,
puede ser cualquier registro de informacién electrénica. Sin embargo aquf se re-
pite la definicién de documento electrénico dada por la Ley 11/2007 de 22 de ju-
nio que lo identifica con cualquier registro de informacién electrénica Es eviden-
te que la interoperabilidad seméntica puede determinar la adopcién de términos
y de conceptos establecidos de antemano, con independencia de su adecuacién,
como es este caso.

Las relaciones con el documento electrénico, en este texto, empiezan en
la recuperacién y conservacién y no antes, a partir de las transferencias, es decir
a partir de la gestién documental llevada a cabo por los departamentos ministe-
riales, en linea con la ley 11/2007 de 22 de junio y de los decretos que la desarro-
llan. Es evidente que ya no puede ser de otra manera. El Ministerio de Cultura
habrfa tenido que adelantarse y ocupar una posicién anticipada y corresponsable
a la hora de la implantacién de la Administracién electrénica para ocupar el
puesto que corresponde a los archiveros en la consecuente e-gestién documental.

Poco que decir del “expediente electrénico” que siguiendo la definicién de
la ley 11/2007 de 22 de junio queda mejor acotado que el documento electréni-
co al establecer una relacién inexcusable con un procedimiento administrativo
quedando equiparado al expediente administrativo en papel.

La definicién del “ciclo vital” ha mejorado sin duda la del DTA* pero re-
pite una, generalizada, y no por eso satisfactoria: son las diferentes etapas por las que
atraviesan los documentos desde que se producen hasta su eliminacién conforme al pro-
cedimiento establecido, o en su caso, su conservacién permanente. No suele precisar-
se, y aquf tampoco, que esas etapas tienen que ver con el uso y utilidad de los do-
cumentos. Por otra parte la acotacién de ese ciclo vital es discutible. Queda cla-
ro el inicio “desde que se producen” —mejor “una vez producidos”—, es decir a par-
tir de que los documentos han sido producidos, desde su nacimiento, cuando son
capaces de generar derechos y obligaciones. Pero no resulta tan claro el final del
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ciclo vital: si es contundente, a partir del “hasta”, en el caso de la eliminacién,
no lo es tanto en el caso de la conservacién permanente porque el “hasta la con-
servacién permanente” puede suponer el momento de esa decisién no yendo més
alld y por lo tanto no afectando al después de esa conservacién permanente y por
lo tanto excluyendo a los Archivos histéricos. Afortunadamente el art. 14, dedi-
cado al ciclo vital, parece deshacer la referida e imprecisa acotacién y reconoce
a partir de funciones y actuaciones generales para todos los Archivos integrados
en el Sistema de Archivos de la Administracién general del Estado que la vida
de los documentos no termina a las puertas de los Archivos histéricos sino que
trasciende m4s alld de dichas puertas.

Con todo, puede detectarse cierta falta de adecuacién entre el epigrafe del
art. 14 “el ciclo vital” y sus contenidos porque una cosa son las etapas vitales y
otras las actuaciones que pueden repetirse en cada una de ellas en todos los Ar-
chivos de un Sistema. A la falta de adecuacién se afiade cierta incoherencia al
enumerar en primer lugar la garantia del acceso, sin haber dado primero el trata-
miento archivistico a los documentos.

Sin haberse incluido el principio de procedencia hay muchos términos con
él relacionados (cap. I, art. 6): documentos producidos y unidades productoras.

El “calendario de conservacién” no figuraba en el DTA pero la definicién
por la que ahora se opta es la que sigue: es el instrumento de trabajo del proceso de
valoracion documental, en el que se recoge el plazo de permanencia de los documentos
en cada una de las fases del ciclo vital para su seleccién, eliminacién o conservacién per-
manente v, en su caso, el método y procedimiento de seleccion, eliminacion o conser-
vacién en otro soporte. Aparte de ser el instrumento resultado de la valoracién
—que quizd mds que un proceso sea un conjunto de procesos— su objetivo ha ve-
nido siendo: establecer, a partir de sus valores, los plazos de conservacién de los
documentos en los Archivos de una red y a partir de aqui los plazos de transfe-
rencias. La seleccién quizd no exija un procedimiento. Y estd claro que en el ca-
lendario de conservacién se han de precisar los plazos de la conservacién en otros
soportes para los documentos electrénicos.

Habiéndose hecho presente el calendario de conservacién, sorprende la
ausencia de referencia al cuadro de clasificacién como instrumento de mando de
cualquier organizacién, indispensable en su gestién documental. Su mencién y la
fijacién de su elaboracién se sitdan en los Archivos centrales (art. 10, 1,2°) cuan-
do la clasificacién hoy ha de anticiparse a la produccién de los documentos.

La “identificacién” repite la definicién del DTA, se sigue equiparando a la
clasificacién y hace referencia al fondo que no se ha definido, cuando la identifi-
cacién va més alla del fondo documental y determina la clasificacién, la valora-
cién y la descripcion

La “valoracién documental”, como conjunto de procesos que es, deberfa
haberse relacionado con la seleccién, con la eliminacién y con la conservacién
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permanente. Quizd mds pertinente que “identificacién, valoracién, eliminacién”
fuera “identificacién, valoracién, seleccién”. La eliminacién (art. 15.2) es solo
una de las dos opciones que trasciende de esa sucesién de procesos, la otra es la
conservacién permanente para la que no suelen existir propuestas (art. 15, 1). Y
en relacién con la valoracién, la potenciacién de calendarios de conservacién
deberfa estar precedida de la valoracién coordinada de series y no a la inversa
como se propone (art. 15,3). Creo que ha sido bueno mantener “valoracién” en
lugar de “calificacién”.

La “eliminacién” se define como la destruccién fisica de unidades o series do-
cumentales por el érgano responsable del Archivo u oficina piiblica en que se encuen-
tren, (;6rgano responsable del Archivo?), empleando cualquier método que garantice
la imposibilidad de reconstruccién de los mismos y su posterior utilizacién y curiosa-
mente la eliminacién no suele aplicarse a las series sino a las fracciones de serie,
es la seleccién la que determina las series a eliminar o a conservar (art. 13,3).
Para el documento electrénico se habla de “borrado”, l6gicamente, en lugar de
eliminacién.

Sin duda que la finalidad de los “metadatos” es garantizar la disponibilidad,
el acceso, la conservacion vy la interoperabilidad pero antes ayudan a mantener la au-
tenticidad, la integridad y la fiabilidad de los documentos electrénicos.

Es evidente que al establecer la red de archivos (IIl, art. 8), oficina, cen-
tral, intermedio e histérico, seguimos anclados en el espacio del dominio “papel”.
No cabe duda que no podemos desentendernos de una etapa analégica que exi-
ge una gestién documental y unos Archivos que representan situaciones bien di-
ferentes a lo que esta ocurriendo en el espacio virtual. Esta doble situacién debe-
rfa contemplarse en todo momento y no solo a la hora de enfocar el acceso (cap.
IV). La especificacién de cada uno de los Archivos referidos lleva a precisar que
solo los de oficina (art. 9) apoyan la gestién administrativa y ;hasta donde pode-
mos seguir manteniendo tal cosa? El apoyo a la gestién administrativa va mas all4
de los Archivos de oficina. Situados en el Archivo central (art. 10) sorprende la
existencia de “normas” especificas para cada serie (art. 10, 1, 1°) —a no ser que se
trate de los estudios de identificacién y valoracidon—, extrafia la responsabilidad
aqui de la elaboracién del cuadro de clasificacién (art. 10, 1,2°) y la insistencia
en la descripcion de fracciones de serie. Una vez mds hay que recordar que la va-
loracién y la clasificacién con el cuadro de clasificacién del fondo han de antici-
parse. En el art. 10, 1, 8° hay un guifio a la participacién en la gestién documen-
tal de las organizaciones al reconocer la necesidad de participar en los equipos
multidisciplinares del disefio y gestién de los procedimientos administrativos ges-
tionados electrénicamente.

En el preambulo se habla de gestién documental y archivistica y esa do-
ble perspectiva hubiera exigido una aclaracién porque, entiendo, no es lo mismo
que gestién documental y gestiéon de Archivos. ;De quién es la responsabilidad
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en cada caso? Se sigue hablando de gestién documental sin precisarla ni acotar-
la, sin optar por un modelo y siempre puertas adentro de los Archivos (art. 11, 5;
13,3 ay b) y aquf entran las plataformas y proyectos digitales (art. 3,4e). Se ha-
bla de “implantacién de sistemas de gestién de documentos” (art. 13,3%): mas de
uno y quizd con uno bastarfa. Se sigue situando la gestién documental puertas
adentro de los Archivos

No muy afortunada la expresién de “archivos y fondos adquiridos” (art.
17,2) al referirse al enriquecimiento del Patrimonio documental y al tratamien-
to que ha de seguirse con ellos. Hubiera sido mas simple y més claro hablar de
“documentos adquiridos .

Quiza por deformacién personal, soy muy sensible al uso y abuso de térmi-
nos como “documentacién” y “creacién” cuando sustituyen respectivamente a
documentos de archivo y a produccién. En este decreto solo se habla de docu-
mentos de archivo salvo en el art. 22 al referirse a las transferencias y una vez —de
no equivocarme— se usa “cred” (art. 20, 2e). Entiendo —puedo estar enajenada—
que los archiveros trabajamos prioritariamente con documentos de archivo y que
éstos no se crean, sino se producen. Reconozco que, en esta linea, disiento de més
de una traduccién de las normas internacionales (UNE-ISO 30300) que afectan
a la implementacién de los sistemas de gestion documental en las que de forma
generalizada se ha sustituido productor por creador y produccién por creacién.

Con todo, al margen del texto que vengo analizando y refiriéndome a “do-
cumentacién” tendremos que reinstalarnos —al menos yo— porque dicho concep-
to y otro directamente relacionado ,”evidencia”, nos ofrecen perspectivas dife-
rentes a partir de la UNE-ISO 30300. Asi “documentacién” se define como: con-
junto de documentos que describe operaciones, instrucciones, decisiones, normas y pro-
cedimientos organizativos referidos a una determinada funcién, proceso o transaccion y
de “evidencia” —como dijimos al principio— se dice: documentacién de una activi-
dad y aclara que es prueba de la realizacién de una actividad que no sé si podria
llevarnos al concepto tradicional, y todavia vigente, de serie.

Siguiendo con mis comentarios, no se ha sustraido este texto a ese ya tra-
dicional vicio de identificar “fondos” con documentos (art. 12, 1; 18, 2 a).

Trascienden al texto ciertas incoherencias archivisticas como las de esti-
mar a las unidades documentales como agrupaciones documentales, cuando no to-
das las unidades documentales lo son (art. 12,2d). Quiz4, ademads, que no haya se-
ries ni fracciones de serie de cardcter histérico, sino de conservacién permanente.

En uno y otro trabajo de los analizados, el acceso reconociendo su interés,
siempre parte de lo regulado por textos normativos especificos, de aqui que la
trascendencia de conceptos archivisticos a ese espacio sea menor y no ha sido mi
propdsito analizarlo porque entiendo existen foros y especialistas para el mismo.

La Archivistica estd evolucionando mds all4 de los textos legales que se
basan en ella y que dada la aceleracién de los cambios pueden quedarse anclados
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porque no tienen la flexibilidad para avanzar con ella. Hay conceptos de ayer y
de hoy, documentos, “archivos”, y otros m4s recientes como gestién documental
que ciertamente son obligados y no siempre resultan satisfactorios. De aqui el de-
bate profundo y continuo que estdn ocasionando al confrontar la teorfa y la prac-
tica archivisticas. Confrontacién en las que juegan su papel las Normas interna-
cionales y sus traducciones.
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Notas

1 En este caso “archivos” abarca la doble acepcién de contenido documental y de institucién. A partir de
aqui y en este texto utilizaré la mindscula para la primera acepcién: contenido documental, documentos,
y la a maydscula para los Archivos, como instituciones. Siendo ésta una postura personal, respetaré la gra-
fia empleada por otros autores citdndola de forma entrecomillada.

? La proteccién , custodia vy difusién de los documentos de titularidad priblica y del Patrimonio documental de An-
dalucia, la organizacién del servicio priblico de los archivos y la consideracion de la gestién documental como el con-
junto de las funciones o procesos reglados archivisticos que aplicados con cardcter transversal a lo largo de la vida
de los documentos garantizan el acceso y uso de los documentos de titularidad priblica y la correcta configuracién
del Patrimonio documental de Andalucia

3 Toda expresién en lenguaje oral o escrito, natural o codificado, recogida en cualquier tipo de soporte material, asi como
cualquier otra expresion grdfica que constituya testimonio de funciones vy actividades sociales del hombre vy de los grupos
humanos, con exclusion de las obras de creacion y de investigacion editadas y de las que por su indole formen parte del
patrimonio bibliogrdfico, asi como de las expresiones aisladas de naturaleza arqueoldgica, artistica o etnogrdfica.

* Etapas por las que sucesivamente atraviesan los documentos desde que se producen en el archivo de gestién y pasan
por el archivo central y/o intermedio, hasta que se eliminan o conservan en un archivo histérico. (DTA, 1993, 26).
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ESPANOL

Resumenes analiticos

Proteccion de datos y acceso a ficheros publicos

Carlos Garrido Falla

Al referirnos a la proteccién de datos estamos hablando de un derecho funda-
mental, siendo considerado asf por la Constitucién Espafiola y por la Constitu-
cién Europea aprobada el 18 de junio de 2003, derecho que ha sido desarrollado
en Espafia por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de
Datos de Carécter Personal (LOPD) y en Europa por la Directiva Comunitaria
95/46/CE.

Del estudio de la normativa citada y de la interpretacién efectuada por
esta Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, organismo encargado en Espafia
de velar por el cumplimiento de la misma, cabria diferenciar una serie de supues-
tos y reglas de aplicacién para el acceso a los datos contenidos en los archivos y
registros regulados por el articulo 37 de la Ley 30/1992 y por la propia Constitu-
cién Espafiola, teniendo en cuenta la naturaleza de los datos accedidos, la finali-
dad que justifica el acceso y la antigiiedad de los mencionados datos:

1. Las normas de proteccién de datos de cardcter personal no serdn de
aplicacién en los supuestos en los que la informacién facilitada como
consecuencia del acceso a los archivos o registros no contenga datos de
carécter personal, bien por no incluirlos los documentos respecto de los
que se solicita el acceso, bien al haberse producido un previo procedi-
miento de disociacion.
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2. Del mismo modo, las normas de proteccién de datos tampoco serdn
aplicables a las informaciones referidas a personas fallecidas que sean
objeto del acceso, sin perjuicio de las especialidades que, en su caso, pu-
dieran establecerse en las normas reguladoras del Patrimonio Histérico
Espafiol o en otras normas especiales.

3. Cuando el acceso se solicite por el propio interesado cuyos datos figu-
ren en los documentos a los que dicho acceso se refiere no existira una
cesién de datos sino una solicitud por el interesado del ejercicio del de-
recho de acceso, que podra tramitarse conforme a lo establecido en la
Ley Organica 15/1999, sin perjuicio de la posible existencia de disposi-
ciones especificas reguladoras de dicho acceso cuando se trate de archi-
vos o registros sometidos a normas especiales, tal y como dispone el ar-
ticulo 25.8 del Reglamento de desarrollo de la Ley Orgédnica 15/1999.

4. El acceso a los documentos que contengan datos especialmente prote-
gidos de personas distintas de quien solicita el acceso a los mismos re-
querird el consentimiento del interesados, que deberd reunir los requi-
sitos establecidos en el articulo 7 de la Ley Orgénica 15/1999 o, tratan-
dose de datos relacionados con la salud, el origen racial o la vida sexual
de los interesados, que exista una norma con rango de Ley que asf lo
habilite por razones de interés publico.

5. Del mismo modo, también serfa preciso el consentimiento de los intere-
sados cuando se trate de documentos que afecten a la intimidad de las
personas, dado que en caso contrario el acceso queda Ginicamente limita-
do a ellas, conforme a lo previsto en el articulo 37.2 de la Ley 30/1992.

6. El acceso a documentos de “cardcter nominativo”, que no contengan
otros datos que afecten a la intimidad de las personas ser4 posible, ade-
mas de cuando el interesado haya prestado su consentimiento para ello,
en los supuestos en los que el solicitante acredite la existencia de un in-
terés legitimo y directo, tal y como dispone el articulo 37.3 de la Ley
30/1992, en conexién con el articulo 11.2 a) de la Ley Orgénica
15/1999, entendiéndose que dicho interés puede deberse a que “en
consideracién a su contenido, puedan hacerse valer para el ejercicio de
los derechos de los ciudadanos”.

7. De la regla anterior, no obstante, quedardn exceptuados los documen-
tos referidos a los procedimientos sancionadores.

8. Finalmente, se podrd autorizar el acceso directo a los documentos en
los supuestos en que el investigador solicitante acredite un interés his-
térico, cientifico o cultural relevante, “siempre que quede garantizada
debidamente la intimidad de las personas”. A tal efecto, deberan tener-
se en cuenta las reglas establecidas en las propias normas reguladoras
del derecho de acceso a archivos y registros y las que establecen el ré-
gimen del Patrimonio Histérico Espafiol.
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AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS / ARCHIVOS Y REGISTROS / CON-
SENTIMIENTO / CONSTITUCION ESPANOLA / DATOS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS /
DERECHO DE ACCESO / DISOCIACION / INTERESADO / INTERES HISTORICO, CIENTIFI-
CO O CULTURAL/ INTIMIDAD / PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL /
PATRIMONIO HISTORICO ESPANOL

Proteccion de datos en archivos publicos

Francisco Fernandez Cuesta

El documento resume el contenido y las principales conclusiones de un trabajo
de investigacién que, con el mismo titulo, analiza el grado de aplicacién vy las re-
percusiones de la normativa de proteccién de datos en los archivos ptblicos, cen-
trandose en el sistema archivistico de la Administracién General del Estado.

ARCHIVISTICA / ARCHIVOS PUBLICOS / ESPANA. ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO / LEGISLACION / PROTECCION DE DATOS

La proteccion de datos del usuario de archivos por Internet:
del expediente de investigador a la analitica web
Javier Garcia-Araez Martin-Montalvo / Juan José Generelo Lanaspa
Los archiveros deben conocer las demandas de los usuarios para procurar un me-
jor servicio y adecuarlo a sus necesidades, mds si se tiene en cuenta que en los l-
timos afios se ha producido una gran diversificacién en las tipologfas y los perfi-
les de los usuarios de los archivos.
El cambio m4s importante en este proceso se estd dando actualmente con
la aparicién de los buscadores por Internet. La incorporacién por los archivos y
los sistemas de archivos de herramientas de estadistica y analitica de uso de esos
buscadores obliga a buscar la forma de armonizar el obtener y procesar el maxi-
mo de informacién sobre esos usuarios con la proteccién de sus datos personales.
La proteccién de datos de los internautas -incluidos los que acceden a si-
tios webs de archivos- es tan importante como la proteccién de los mismos datos
que se publican en la Web. La comunicacién estudia los problemas relacionados
con la aplicacién de la analitica web y su relacién con la proteccién de datos. Se
parte de la experiencia de la puesta en marcha de DARA, el buscador de Docu-
mentos y Archivos de Aragén, y de la utilizacién de herramientas de analitica
web para la gestién de este sitio web.
PROTECCION DE DATOS / ANALITICA WEB / ESTADISTICA DE ARCHIVOS / DARA,
DOCUMENTOS Y ARCHIVOS DE ARAGON / USUARIOS DE ARCHIVOS / BUSCADORES
DE ARCHIVOS
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Proteccion de datos y administracion de documentos:

el caso del ente publico de Servicios Tributarios

del Principado de Asturias

Cruz Jolin Garijo / Carmen Fernandez Vega

El proyecto del Ente Pablico de Servicios Tributarios del Principado de Asturias
(en adelante EPST) para implantar las medidas de seguridad previstas en el Real
Decreto 1720/2007 de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
desarrollo de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Da-
tos de Cardcter Personal, comienza con la formacién de un grupo de trabajo mul-
tidisciplinar que ha de impulsar el proyecto. El grupo de trabajo, constituido en
Comité de Seguridad, elabora el Documento de Seguridad, que es un documen-
to de obligado cumplimiento en toda la organizacién y que recoge las politicas de
seguridad y los procedimientos para cada uno de los procesos que se ejecutan en
los Servicios Tributarios, incluidos los procesos de administracién de documen-
tos. La revisién de todos los procesos archivisticos desde la perspectiva de la pro-
teccién de datos personales ha aportado informacién de gran interés en el proce-
so de mejora continua del sistema de administracién de documentos en el EPST.
PROTECCION DE DATOS / DATOS PERSONALES / GESTION DOCUMENTAL / INSTITU-
CION PUBLICA

La proteccion de datos de caracter personal en el sector

de la intermediacion inmobiliaria

Maria del Carmen Rodriguez Lopez

El sector de la edificacién ha sido durante afios uno de los principales sectores
econdmicos espafioles, con repercusiones en el conjunto de la sociedad. Este tra-
bajo no tiene como objetivo la documentacién propiamente empresarial sobre
organizacién de una pequefia y mediana empresa (PYME), sino aquellos ficheros
que contienen datos de cardcter personal y el tratamiento prescrito para ellos. La
profesién de archivero, incursa en la sociedad en la que se desenvuelve, se ve
afectada (cada vez con mayor frecuencia) por los derechos de acceso en colisién
directa con los derechos de proteccién de la intimidad de las personas. Trabajar
como archivero al servicio de una empresa del sector obliga a conocer la legisla-
cién que regula la proteccién de datos de una documentacién tan rica.
PROTECCION DE DATOS / FICHERO / SECTOR DE LA INTERMEDIACION INMOBILIARIA
/ CODIGOS TIPO / ARCHIVOS
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Proteccion de datos y derecho de acceso a los fondos
documentales del Registro Civil

Xavier Gayan Félez

La presente comunicacién aborda la problemdtica del derecho de acceso a los
fondos documentales del Registro Civil, atendiendo tanto a los aspectos norma-
tivos como a la casuistica de solicitudes, denegaciones de acceso, recursos y con-
siguientes resoluciones que en este contexto se producen. Su discurso narrativo
toma en consideracién los siguientes puntos:

- Conocimiento de la evolucién normativa experimentada por la institu-
cién del Registro Civil y, en especial, posterior analisis en materia de ac-
ceso.

Consecucién de una cierta radiografia del estado de la cuestién, capaz de
orientar el foco hacia cudles son los puntos fuertes y débiles al respecto.
Promocién del derecho a la investigacién, a través del necesario recono-
cimiento de la derogacién singular de reserva, de acuerdo con unos crite-
rios definidos en funcién de las distintas casuisticas.

Consecucién de una mayor clarificacién del tema, en cuanto a la ponde-
racién de los derechos a la privacidad e intimidad frente al derecho de ac-
ceso e informacién y balance de consideraciones conclusivas.

ACCESO / REGISTRO CIVIL / MEMORIA HISTORICA / MENORES

\

\

\

El procedimiento de acceso desarrollado en el RD 1708/2011,

de 18 de noviembre. Entre la realidad y el deseo

Blanca Desantes Fernandez

La ponencia se centra en un estudio pormenorizado del proceso de elaboracién
del Capitulo IV relativo al Procedimiento de acceso del Real Decreto 1708/2011,
de 18 de noviembre.

Tras un analisis general de los puntos fuertes y débiles del citado Real De-
creto y de los obstédculos y problemas surgidos antes de su aprobacién, se sefiala
la regulacién del Sistema Espafiol de Archivos y del Sistema de Archivos de la
Administracién General del Estado, junto con la creacién de sus 6rganos de co-
operacién y coordinacién, como uno de los objetivos alcanzados y que estaban
pendientes de desarrollo normativo.

En epigrafes posteriores se aborda uno de los problemas principales surgi-
dos en el proceso de tramitacién del Real Decreto, a saber, las continuas interfe-
rencias con la normativa sobre acceso y transparencia, que estaba desarrollando el
Ministerio de la Presidencia. Se estudia detalladamente el impacto que los sucesi-
vos proyectos del citado Ministerio de la Presidencia (anteproyecto de Ley de Ac-
ceso y Transparencia, proyecto sobre el Derecho de Acceso y Ley de la Memoria
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Histérica y proyecto de Real Decreto de Acceso) tuvieron sobre el Real Decreto
1708/2011. Se incorpora asimismo un andlisis detallado de todos los estudios,
propuestas e informes aportados por la Subdireccién General de Archivos Esta-
tales en aras de estructurar un procedimiento de acceso para los documentos y ar-
chivos de la Administracién General del Estado, desde principios comunes, cla-
rificadores y aperturistas, siendo especialmente relevante la propuesta presentada
por el Grupo de Trabajo ad hoc, integrado por representantes de diferentes de-
partamentos ministeriales.

Posteriormente se analizan informes claves para entender los resultados
contenidos en el Capitulo IV elaborados por la Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos asi como el significativo Dictamen del Consejo de Estado de 2011. Tam-
bién se sefialan otros informes relevantes de distintos departamentos ministeria-
les presentados en el dltimo tramite de audiencia del Real Decreto.

Se concluye con una valoracién del citado Capitulo IV en el que se ana-

lizan sus posibles avances, pero sobre todo los nuevos problemas que su interpre-
tacién y aplicacién puede suponer en materia de acceso. Pese a los esfuerzos rea-
lizados, la realidad no ha colmado el deseo y se considera que sigue siendo nece-
saria una Ley de Acceso y Transparencia como derecho constitucional de los ciu-
dadanos en un pais democrético.
ARCHIVOS / ACCESO / REAL DECRETO 1708/2011, DE 18 DE NOVIEMBRE / SISTEMA ES-
PANOL DE ARCHIVOS / SISTEMA DE ARCHIVOS DE LA ADMINISTRACION GENERAL
DEL ESTADO / ORGANOS DE COOPERACION Y COORDINACION / NORMATIVA SOBRE
ACCESO Y TRANSPARENCIA / PROCEDIMIENTO DE ACCESO PARA LOS DOCUMENTOS
Y ARCHIVOS / AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS / CONSEJO DE ESTA-
DO / MINISTERIO DE LA PRESIDENCIA / SUBDIRECCION GENERAL DE LOS ARCHIVOS
ESTATALES / DERECHO CONSTITUCIONAL

“Ser o no ser”: el archivero entre el derecho de acceso

y la proteccion de la informacion

Daniel de Ocafia Lacal

En cualquier Estado democratico la transparencia del sector puiblico es impres-
cindible y una de sus herramientas es el acceso a los documentos en los archivos,
con las limitaciones legalmente aplicables por razones de interés publico y priva-
do. En Espafia, sin embargo, el régimen juridico de este derecho es confuso, con
normas inconexas, ambiguas o poco favorables a su ejercicio que provocan inse-
guridad juridica tanto en usuarios como en responsables publicos. La tendencia
al secretismo y la indeterminacién de conceptos dificultan las soluciones al con-
flicto entre acceso y, por ejemplo, intimidad o proteccién de datos personales, y
agravan los problemas para ponderar la prevalencia de un derecho u otro, segin
los casos. Las deficiencias o escasez de infraestructuras y medios en los archivos
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también empeoran la situacién. El reciente Real Decreto 1708/2011, en el dmbi-
to de la Administracién General del Estado, pretende clarificar la situacién pero
presenta problemas importantes.

ACCESO A LA INFORMACION / DERECHO A LA INTIMIDAD / PROTECCION DE DATOS
/ LEGISLACION ARCHIVISTICA

El papel de las comisiones calificadoras en relacion

al derecho de acceso a documentos y archivos

Isabel Gonzalez Corral

En relacién con los problemas para el ejercicio del derecho de acceso a documen-
tos y archivos en Espafia, nos centraremos en el estudio de las competencias de
las Comisiones calificadoras o de valoracién, creadas por la Administracién Ge-
neral del Estado, a partir del mandato de la Ley de Patrimonio Histérico Espatiol,
y en las Comunidades Auténomas.

Analizaremos sus competencias, funciones y composicién, veremos las di-
ferencias con los érganos creados en otros paises del entorno europeo, y su rela-
cién con las Agencias de Proteccién de Datos.

Estudiaremos la vinculacién entre las tareas de valoracién y la determina-
cién de los plazos de acceso, con respecto a la normativa de Proteccién de Datos,
como parte de una adecuada gestién documental, basica para facilitar la transpa-
rencia.

Para finalizar, en relacién con los problemas y lagunas legales detectados
por la doctrina juridica, los archiveros y los investigadores y usuarios de archivos,
veremos algunas soluciones y propuestas de actuacién derivadas de las labores de
asesoramiento y dictamen de estos érganos colegiados.

COMISIONES CALIFICADORAS / PROTECCION DE DATOS / DERECHO DE ACCESO

La accion en materia de acceso de la Comision Nacional

de Acceso, Evaluacion y Seleccion Documental de Cataluia

Lluis Cermeno Martorell

En Catalufia la Ley de Archivos y Documentos del afio 2001 atribuyé a la Comi-
sién Nacional de Acceso, Evaluacién y Seleccién Documental (CNAATD) las
funciones de establecer el régimen general de acceso a la documentacién de las
administraciones publicas catalanas. La Comisién también tiene la competencia
de emitir informes de cardcter no vinculante a reclamaciones que los ciudadanos
puedan solicitar cuando vean vulnerado su derecho de acceso a la documenta-
cién y también puede emitir informe para permitir el acceso a series documenta-
les de acceso restringido.
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Desde el afio 2008, afio en que se aprueba el decreto que desarrolla el ac-
ceso, es cuando se empiezan a ofrecer unos primeros resultados en esta materia.
Algunos factores, que se describen en la comunicacién, como la dificultad que ha
supuesto conjugar el acceso con la valoracién, el cambio de perfiles de los com-
ponentes de la comisién, el cardcter no vinculante de sus informes, el descono-
cimiento de los ciudadanos de la existencia de la comisién, la existencia de otros
organismos con competencia en acceso, etc. no han permitido su eclosién.

ACCESO / VALORACION / ARCHIVOS PUBLICOS

“Servir y proteger”: la valoracion de la accesibilidad

en el Archivo General de la Administracion

Francisco Fernandez Cuesta

La comunicacién presenta la metodologia empleada en el Archivo General de la
Administracién para valorar la accesibilidad de sus documentos y su utilidad de
cara a hacer efectivas las previsiones del nuevo Real Decreto 1708/2011, sobre el
procedimiento de acceso a los documentos obrantes en los archivos de la Admi-
nistraciéon General del Estado

ARCHIVO GENERAL DE LA ADMINISTRACION / LEGISLACION SOBRE ARCHIVOS / ME-
TODOLOGIA ARCHIVISTICA / PROCEDIMIENTO DE ACCESO

Los archivos personales y familiares en el Archivo General

de la Universidad de Navarra: el dificil equilibrio

entre el libre acceso y la restriccion de uso

Inés Irurita Hernandez

La dificultad de conciliar la normativa vigente y el derecho de acceso a los docu-
mentos por parte de usuarios e investigadores han llevado al Archivo General de
la Universidad de Navarra a buscar la manera de solucionar este desencuentro.
Se presentan aquf un sistema de ingreso de los fondos, una normativa de acceso
y un documento de compromisos con los investigadores elaborados con este fin.
El resultado de esta propuesta es que no existen férmulas mégicas pero sf solucio-
nes practicas que empiezan por la sistematizacion de los procesos de trabajo que
tienen lugar en todos los archivos y que pueden permitir a los profesionales com-
paginar el ser garantes de la documentacién que custodian, de los derechos de las
personas y de los datos de caracter personal y al mismo tiempo facilitar el acceso
a los documentos de archivo.

ACCESO PUBLICO / DOCUMENTOS / ARCHIVOS / DATOS PERSONALES / INVESTIGA-
DORES
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Conflicto entre confidencialidad y derecho de acceso

en la documentacion tributaria. La experiencia de la Comision

de Evaluacion Documental del Gobierno de Navarra

Susana Herreros / M? Teresa Sola / Juan Carlos Balda

Esta comunicacién presenta la experiencia de la “Comisién de Evaluacién Docu-
mental de Navarra” acerca de la valoracién de la documentacién tributaria de
Navarra la cual se llevé a cabo entre 2009 y 2010.

El Archivo de la Administracién de Navarra propuso esta evaluacién por
su gran volumen y su valor como una funcién peculiar reconocida por ley a esta
Comunidad Auténoma dentro del conjunto de comunidades de Espafia.

La Comisién de Evaluacién Documental decidié que la documentacién
tributaria tiene un importante valor como fuente primaria para la investigacion,
pero no en soporte papel, asi que decidié conservar el Fichero de Contribuyen-
tes en soporte electrénico y eliminar los documentos en soporte papel por la di-
ficultad para ser usados en la investigacion.

El volumen de esta documentacién era enorme y por tanto necesario acu-
dir a la base de datos para procesar la informacién.

La Ley que regula el acceso a esta documentaciéon no permite su consulta
para la investigacion, solo su uso para la gestién tributaria.

La Comisién decidi6 sugerir a las autoridades el cambio del articulo de la
Ley que regula el acceso y poner un plazo concreto para poder abrir esta docu-
mentacién a la consulta de los investigadores.

DOCUMENTACION TRIBUTARIA / VALORACION

El Archivo del Consejo Consultivo de Castilla y Leén

y su pagina web

Margarita Ausin [fiigo

El objeto de esta comunicacién, es dar a conocer una nueva Institucién en el 4m-
bito de la Comunidad de Castilla y Leén, como es el Consejo Consultivo, y por
otro lado su archivo, los documentos que contiene asi como el modo de acceso a
ellos y su difusién a través de la pagina web, fundamentalmente la serie de archi-
vo “Expedientes sometidos a dictamen” cuya informacién es la m4s solicitada por
los usuarios internos y externos.

CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA Y LEON / EXPEDIENTES SOMETIDOS A DICTAMEN
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La transparencia en Espaia: estado de la cuestion

Emilio Guichot Reina

La exigencia de una transparencia cada vez mayor de la actuacién de los poderes
ptblicos se ha generalizado. De hecho, la practica totalidad de pafses democréti-
cos ha ido aprobando normas generales en materia de transparencia. Sin embar-
go, en Espafia la regulacién general se contiene en un tnico articulo de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pa-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comiin absolutamente deficitario.
Sin embargo, no es la Ginica norma sobre la materia; toda una serie de ellas, de
diferente rango y de forma desconectada, regulan aspectos parciales. Todo pare-
ce indicar que en un futuro préximo se aprobard por fin una Ley de Transparen-
ciay Acceso a la informacién. En estas paginas se explica el estado de la cuestién
y se formulan algunas reflexiones sobre lo que podria venir.

TRANSPARENCIA / ACCESO A LA INFORMACION / ARCHIVOS

Transparencia, interdisciplinariedad y participacion social

en el proceso de valoracion documental

Miguel Suarez Curbelo / Samuel Carrillo Fumero

El objetivo de esta comunicacién es el de argumentar que el proceso de valora-
cién documental no se realiza bajo condiciones de neutralidad ideolégica. Por
esta razén creemos que en este proceso de valoracién debemos introducir una
perspectiva interdisciplinar que permita establecer un equilibrio entre el princi-
pio de transparencia, el principio de accesibilidad a la informacién y el de rendi-
cién de cuentas.

PROCESO DE VALORACION / INTERDISCIPLINARIEDAD / RENDICION DE CUENTAS

Ciudadanos al poder. Activismo 2.0 en las demandas

de transparencia y acceso a la informacion

Antonia Salvador Benitez / M? Estrella Gutiérrez David

La ola de descontento popular y de manifestaciones contra la crisis econémica
mundial ha mostrado cémo, desde Tiinez a Egipto, de Madrid a Nueva York, el
activismo 2.0 ha contribuido a “globalizar” las demandas sociales de transparen-
cia y acceso a la informacién puiblica. En esencia, este articulo se centra en el
examen de este fenémeno en Espafia y hace hincapié en dos aspectos fundamen-
tales. Por un lado, se analizard, a la luz del Derecho comparado e internacional,
el estado actual de la regulacién espafiola del derecho de acceso (el llamado “de-
recho a saber”) y cémo una legislacién defectuosa e insuficiente genera practicas
de opacidad en la administracién publica, que ha hallado un amplio eco en una
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interpretacién restrictiva de la jurisprudencia espafiola. Por otro, se pondr4 espe-
cial hincapié en el potencial impacto que las TICs y las herramientas 2.0 pueden
tener en la transicién hacia un nuevo concepto de gobernanza basado en los
principios de transparencia, acceso a la informacién relevante, responsabilidad y
rendicién de cuentas de agentes piblicos y privados, y en la participacién real de
los ciudadanos en los procesos de toma de decisiones sobre las politicas pablicas.
TRANSPARENCIA / ACCESO A LA INFORMACION / REDES SOCIALES / MEDIOS SOCIA-
LES / ACTIVISMO 2.0 / E-ADMINISTRACION / E-GOBERNANZA

Carestia de papel y destruccion de documentos

en Zamora durante la Guerra Civil

José Luis Hernandez Luis

La Guerra Civil Espafiola generé una fuerte escasez de papel que se resolvié, en
parte, mediante el aprovechamiento de papel usado. Este articulo aborda tal pro-
ceso y sus consecuencias sobre los archivos de un 4rea precisa de la retaguardia
nacionalista: la provincia de Zamora.

DOCUMENTOS / DESTRUCCION / ARCHIVOS / ZAMORA / GUERRA CIVIL ESPANOLA

Analisis del uso de las ideas de Michel Foucault

por la archivistica brasilefa durante la Guerra Civil

Roberto Lopes dos Santos Junior / Aluf Alba Elias

Andlisis e identificacién del uso de la obra del filésofo francés Michel Foucault
(1926-1984) por la Archivistica brasilefia, tratando de visualizar la influencia del
autor en el drea en el pafs. Inicialmente se hard un anélisis mostrando la relacién
entre la corriente filoséfica denominada postestructuralismo, donde el trabajo de
Foucault en general se relaciona, con los estudios referentes a la informacién.
Posteriormente, se presentard un breve resumen de la vida y obra de Foucault. A
continuacién se discutird la perspectiva del filésofo francés, en determinadas
obras, observando su anilisis en relacién a conceptos referentes a archivos y do-
cumentos de archivo. Por Gltimo, se realizard un breve estudio de autores nacio-
nales, relacionados con la Archivistica y las Ciencias de la Informacién y la Do-
cumentacién, que hayan citado o discutido las ideas de Foucault en su produc-
cién intelectual. Se concluye, de forma preliminar, que los andlisis realizados en
buena parte de la bibliograffa archivistica, indican un enfoque atn insuficiente o
muy especifico de las ideas de Foucault, pero que permite la realizacién de nue-
vas investigaciones que podrdn, de diferentes formas, enriquecer epistemoldgica-
mente la disciplina.

MICHEL FOUCAULT / POSTESTRUCTURALISMO / ANALISIS DEL DISCURSO / ARCHI-
VISTICA
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Archivistica y legislacion: términos y conceptos

Antonia Heredia Herrera

La reciente y cercana aparicién -entre ellos- de dos textos normativos de diferen-
te rango legal como son la Ley andaluza de Documentos, Archivos y Patrimonio
documental de 3 de noviembre de 2011, y el Decreto del Estado que establece el
Sistema espafiol de Archivos y regula el Sistema de Archivos de la Administra-
cién General del Estado y de sus Organismos Piblicos y su Régimen de acceso,
de 18 de noviembre de 2011, me han dado pie para reflexionar sobre el uso de
términos y conceptos archivisticos esenciales siempre susceptibles de revisién y
de actualizacién. Revisién y actualizacién que no deberfan ser compatibles con
el invento y la discrecionalidad. Archivo, documento de archivo, gestién docu-
mental, entre otros.

La confrontacién entre teorfa y practica en la que interviene la presencia

de normas internacionales y sus traducciones ha supuesto un ejercicio practico
que puede resultar de interés para algunos.
ARCHIVO / ARCHIVISTICA /| DOCUMENTO DE ARCHIVO / GESTION DOCUMENTAL /
LEGISLACION ARCHIVISTICA / LEY ANDALUZA 7/2011 DE 3 DE NOVIEMBRE DE DOCU-
MENTOS, ARCHIVOS Y PATRIMONIO DOCUMENTAL / REAL DECRETO 1708/2011 DE 18
DE NOVIEMBRE / UNE-ISO 30300
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Analitic summary

Data protection and access to public registries

Carlos Garrido Falla

When we refer to the data protection, we are talking about a constitutional
right, being thus considered by the Spanish Constitution and the European Con-
stitution approved on 18 June 2003, a right that has been developed in Spain by
Law 15/1999, of 13 December, about Data Protection and in Europe by the Com-
munitarian Directive 95/46/CE.

From the study of the aforementioned regulations and their interpreta-
tion by the Data Protection Spanish Agency that in Spain is in charge of their
observation, it would be possible to differentiate several cases and application
rules to the access to the data contained in the archives and registries regulated
under article 37 of the 30/1997 Law and the Spanish Constitution itself, taking
into account the nature of the accessed data, the purpose that justifies the access
and the antiquity of such data:

1. The personal information protection laws shall not apply when the in-
formation provided as a result of the access to the archives or registries
does not contain personal details, either because the documents whose
access is requested do not include them or because a dissociation
process has previously occurred.
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. In the same way, regulations about data protection shall not apply to

information about deceased, without detriment of the singularities
that, if it comes to it, could be settled down in the regulations of the
Spanish Historical Heritage or in other special regulations.

. When the interested party whose data appear in the accessed docu-

ments, requests access to such documents, a data disclosure shall not be
necessary but a request by the interested party to exercise the right of
access, right that will be exercised under the dispositions of Law
15/1999, without detriment of the possible existence of regulating spe-
cific dispositions about this access when archives or registries are sub-
mitted to special laws as it is stipulated under article 25.8 of the devel-
opment Regulation of Organic Law 15/1999.

. When the interested parties gain access to documents containing par-

ticularly protected data about people different from those requesting
access, the consent of the interested ones shall be required, consent
that shall meet the requirements under article 7 of Organic Law
15/1999 or, being data regarding to the health, the racial origin or the
sexual life of the interested ones, a law permit that authorizes it for rea-
sons of public interest.

. In the same way, the consent of the interested parties should be also

needed when dealing with documents affecting the privacy of people,
since on the contrary case the access is only limited to them, under the
provisions of article 37.2 of Law 30/1992.

. Access to “nominative nature” documents, not containing other data

affecting the privacy of people will be possible, in addition, not only
when the interested party has consented to it, but also in issues where
the applicant credits the existence of a legitimate and direct interest,
as stipulated under article 37.3 of Law 30/1992, in connection with ar-
ticle 11.2 a) of Law 15/1999, being understood that this interest can
arise because taking “into consideration its content, it may be valid for
the exercise of the rights of the citizens”.

. However, those documents referring to the sanctioning procedures

shall be exempted from the aforementioned regulations.

. Finally, the direct access to documents may be authorized in the event

the researching applicant credits an historical, scientific or cultural in-
terest and “whenever the privacy of the people is properly guaranteed”.
For this purpose, the rules established in the regulating laws about the
right of access to archives and registries and the ones establishing the
regime of the Spanish Historical Heritage shall be taken into consider-
ation.
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ARCHIVES AND REGISTRY (REGISTRIES) / CONSENT / DISSOCIATION / HISTORICAL,
SCIENTIFIC OR CULTURAL INTEREST / INTERESTED PARTY / INTIMACY / PERSONAL
INFORMATION PROTECTION / RIGHT OF ACCESS / SPANISH HISTORICAL HERITAGE /
SPANISH DATA PROTECTION AGENCY / SPANISH CONSTITUTION / PARTICULARLY
PROTECTED DATA

Data protection in public archives

Francisco Fernandez Cuesta

This paper summarizes the content and main conclusions of a previous research
paper with the same title that analyzes the level of implementation and the im-
pact of data protection law and rules on public archives, focusing on the Span-
ish Public Administration Archives.

ARCHIVAL SCIENCE / DATA PROTECTION / LEGISLATION / PUBLIC ARCHIVES / SPA-
NISH PUBLIC ADMINISTRATION

The data protection of the Internet archives user:

from the researcher’s files to the web analysis

Javier Garcia-Araez Martin-Montalvo / Juan José Generelo Lanaspa
Archivists must know the demands of users in order to provide a better service
and adapt it to their needs, especially in recent years since there has been a great
diversification in the types and profiles of archive users.

The most important change in this process is occurring now with the ap-
pearance of the Internet search engines. The incorporation through the statisti-
cal and analytical tools of the archives and archives systems of these search en-
gines has forced to seek ways to harmonize the obtaining and processing of infor-
mation on such users protecting at the same time their personal details.

Data protection of Internet users -including those who access archives
websites- is as important as the protection of the data published on the Web.
This paper examines the problems related to the implementation of web analyt-
ics and its connection with data protection. It starts from the experience of im-
plementation of DARA, the search engine of Records and Archives of Aragon,
and the use of web analytics tools to manage this website.

DATA PROTECTION / ANALYTICAL WEB / STATISTICS OF ARCHIVES / DARA, DOCU-
MENTOS Y ARCHIVOS DE ARAGON / USERS OF ARCHIVES / WEB SEARCH ENGINE
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Data protection and records management: the case

of the Public Body of Tax Services of the Princedom of Asturias
Cruz Jolin Garijo / Carmen Fernandez Vega

The project of the Public Body of Tax Services of the Princedom of Asturias
(Spain) (hereinafter EPST) in order to implement safety measures provided un-
der the Royal Decree 1720/2007, of 21 December, that approves the develop-
ment regulation of the Organic Law 15/1999, of 13 December of Personal infor-
mation Protection begins with the formation of a multidisciplinary Working
Group that shall promote such project.

The Working Group, formed as a Safety Committee, is responsible for
drafting the safety document, which is a legally binding document for the entire
Organization and which includes safety policies and procedures for every process
run in the Tax Services, including records management processes. The review of
all Archival processes from the Personal information Protection perspective has
provided information of enormous significance in the continuous improvement
of the records management system in the EPST.

DATA PROTECTION / PERSONAL INFORMATION / RECORD MANAGEMENT / PUBLIC
INSTITUTION

The protection of personal information in the field

of real estate brokerage

Maria del Carmen Rodriguez Lépez

The construction sector has been for a long time one of the main Spanish eco-
nomic sectors, with a great impact on the entire society. This paper is not about
business documents on the Small and Medium-sized companies’ management,
but about those types of documents that contain personal information and the
prescribed treatment of them. The profession of archivist, falling within the so-
ciety in which it operates, is affected (with increasing frequency) by the rights of
access in conflict with the rights of privacy. Working as an archivist for a com-
pany of this sector requires the knowledge of the laws governing the data protec-
tion of such a complete documentation.

DATA PROTECTION / DATA FILE / CONSTRUCTION SECTOR / TYPE CODES / FILES

Protection of the information and the right of access

to the documentary funds of the Civil Registry

Xavier Gayan Félez

The present paper deals with the problems of the right of access to the documen-
tary funds of the Civil Registry, dealing with the regulatory aspects as well as with
the casuistry of access requests and denials, resources and the resulting resolutions
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produced in this context. Its narrative speech takes into consideration the fol-
lowing points:

- Knowledge of the regulatory evolution experimented by the Civil Re-
gistry and especially of the post-analysis about the access.

- Achievement of a certain analysis of the situation, in order to focus atten-
tion on the strong and weak points.

- Promotion of the right of research, through the necessary recognition of
the singular reserve derogation under defined criteria according to the dif-
ferent casuistry.

- Achievement of an explanation to the deliberation concerning the issue
about the rights of privacy and intimacy against the rights of access and
information and conclusive considerations evaluation.

ACCESS / CIVIL REGISTRY / HISTORIC MEMORY / MINORS

The Access procedure developed by Royal Decree 1708/2011,

of 18 November. Between reality and desire

Blanca Desantes Fernandez

This paper is focused on a detailed examination of the draft process of Chapter
IV on the Access procedure developed in Royal Decree 1708/2011, of 18 No-
vember.

After a general analysis of the weak and strong points of the aforemen-
tioned Royal Decree and of the hurdles and issues arisen before its passing, the
regulation of the Spanish Archives System and the Public Administration (“Ad-
ministracion General del Estado”) Archives System together with the creation
of its cooperating and coordination organizations, is pointed out as one of the
goals achieved since they were waiting for a regulatory development.

The following paragraphs will tackle one of the main issues arising during
the processing of the Royal Decree, that is, the continuous interferences with the
regulations on access and transparency, developed by the Presidency’s Depart-
ment. It is considered in detail the impact of the aforementioned projects of the
aforementioned Department (Bill on Access and Transparency, Bill on the Right
of Access regarding the Historical Memory Law and Draft of the Royal Decree
on Access) on the Royal Decree 1708/2011. It is included as well a detailed
analysis of all the studies, proposals and reports submitted by the Agency of State
Archives, in order to structure an access procedure for the records and archives
of the Public Administration, from enlightening and progressive common prin-
ciples. It is particularly outstanding the proposal submitted by the ad hoc work-
ing group, made up by representatives of several Departments.

Subsequently, key reports to understand the results contained in Chapter
IV drawn up by the Spanish Data Protection Agency (“Agencia Espafiola de

| 401



Proteccién de Datos”) and also the significant Report of the Council of State of
2011 are examined. Other important reports of the different Departments are men-
tioned as well, submitted during the last period of audience of the Royal Decree.

The paper concludes with an evaluation of the aforementioned Chapter
IV, analyzing the potential progress but mainly, the new issues that its interpre-
tation and application may involve with regard to access. Despite the efforts, the
reality has not fulfilled the desire and a Law on Access and Transparency is still
required, as a constitutional right of the citizens in a democratic country.
ARCHIVES | ACCESS | ROYAL DECREE 1708/2011, OF 18 NOVEMBER/ SPANISH ARCHIVES
SYSTEM / PUBLIC ADMINISTRATION ARCHIVES SYSTEM / COOPERATION AND COOR-
DINATION BODIES / REGULATIONS REGARDING ACCESS AND TRANSPARENCY / AC-
CESS PROCEDURE FOR THE RECORDS AND ARCHIVES /SPANISH DATA PROTECTION
AGENCY /COUNCIL OF STATE / PRESIDENCY ‘S DEPARTMENT/ STATE ARCHIVES
AGENCY / CONSTITUTIONAL RIGHT

“To be or not to be": the archivist between the right

of access and information protection

Daniel de Ocafia Lacal

In any democratic state, transparency of public sector is essential. Access to doc-
uments in the archives is one of the most important tools of transparency, al-
though it has got limits because of public and private interests. In Spain, howev-
er, the legal system of the right of access is confusing, ambiguous or unfavorable,
leading to legal uncertainty for both users and public officers. The trend toward
secrecy or the use of indeterminate concepts are some of the problems of law,
making it very hard to decide when a right takes precedence over another one in
case of, for instance, a conflict between access and privacy (or data protection).
Problems on human resources or infrastructures contribute to worsen the situa-
tion. The recent Royal Decree 1708/2011, applicable to the Public Administra-
tion, seeks to clarify the situation, but contains some important obscurities to be
solved.

ACCESS TO INFORMATION /RIGHT TO PRIVACY / DATA PROTECTION / ARCHIVES LAW

The role of the appraisal committees with regard to access

to public records and archives

Isabel Gonzalez Corral

With regard to the difficulties in the exercise of the right of access to public records
and archives in Spain, we will focus on the study of the role of the Appraisal com-
mittees created by the Public Administration under the Law 16/1985, of 25 June, un-
der the Spanish Historical Heritage Law, and also in the Autonomous Communities.
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We will see its competences, roles and composition, and the differences
with other committees created in the surrounding European countries, and their
relationship with the Data Protection Agencies.

We will analyze the links between appraisal and selection of records and the
establishment of access periods and access under the Data Protection regulations,
as part of an adequate records management, essential to provide transparency.

Finally, in connection with the gaps and issues detected by the legal doctrine,
the archivists, records researchers and archives users, we will examine some solutions
and proposals developed from the appraisal works and reports of such committees.

APPRAISAL COMMITTEES / DATA PROTECTION / ACCESS TO DOCUMENTS

The action on access of the National Commission on Access,
Appraisal and Selection of Records of Catalonia

Lluis Cermeno Martorell

The Catalan law of Archives and Records (10/ 2001) attributed to the National
Commission on Access, Appraisal and Selection of Records (hereinafter
CNAATD) functions to establish the general system of access to records of the
Catalan public administration. The Commission has also authority to issue non-
binding reports on complaints from citizens who consider that their right of ac-
cess to documentation has been violated. It can also issue a report to allow ac-
cess to restricted access records series.

Since 2008, when the decree developing access is passed, there have been
some initial results in this area. Some factors, described in the paper, such as the
difficulty in combining access with appraisal, the change of the commission
members’ profiles, the non-binding nature of their reports, the popular ignorance
of the existence of the Commission, the existence of other agencies with juris-
diction over access... have not allowed its emergence.

ACCESS | APPRAISAL / PUBLIC RECORDS

“To serve and protect” the appraisal of accessibility

in the Spanish Government Records Center

Francisco Fernandez Cuesta

The paper presents the methodology adopted by the Spanish Public Administra-
tion Records center (“Archivo General de la Administracién”) to appraise the
legal access of their records, and its usefulness in order to implement the require-
ments established under the new regulation (Royal Decree 1708/2011) on the
procedure for accessing the Public Administration Archives.

ACCESS POLICY / ARCHIVAL LEGISLATION / ARCHIVAL METHODOLOGY/ ARCHIVO
GENERAL DE LA ADMINISTRACION
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The personal and familiar archives in the General Archive

of the University of Navarre: The difficult balance between

the free access and the restriction of use

Inés Irurita Hernandez

The difficulty of reconciling the existing rules and the right of access to records
by users and researchers have led the General Archive of the University of
Navarre to find a way to resolve this disagreement. We present here a system of
income funds, a self-access policy and a document of commitment to the re-
searchers developed for this purpose. The result is that there are no magic formu-
las but practical solutions starting with the systematization of the work process-
es in Archives that can enable professionals to ensure the preservation of the
records, people’s rights and personal information and simultaneously provide ac-
cess to the records.

PUBLIC ACCESS / DOCUMENTS / ARCHIVES / PERSONAL INFORMATION / RESEAR-
CHERS

Conflict between confidentiality and access rights

of the tax records. The experience of the records appraisal
committee of the Government of Navarre

Susana Herreros / M? Teresa Sola / Juan Carlos Balda

This paper presents the experience of the Records Appraisal Committee of
Navarre (“Comisién de Evaluacién Documental de Navarra”) regarding the as-
sessment of the tax documentation of Navarre, carried out between 2009 and
2010.

The Archive of the Public Administration of Navarre proposed this ap-
praisal due to the volume of documentation and its historical value as a particu-
lar function recognized by law to this autonomous region within Spain.

The Records Appraisal Committee decided that tax documentation had
a great value as a primary source for research, but not in paper format. Thus it
decided to preserve taxpayer files in electronic format and eliminate the paper
copies as they were difficult to use for research purposes. The volume was huge
and it was necessary to use a database to process the information.

Regarding the access to this documentation, it was very difficult to pro-
vide access to these records by researchers because the law specifically prohibits
their use outside tax management.

The Committee decided to propose an amendment in the section of the
law regulating the access by researchers to this documentation and the establish-
ment of a deadline when accessing such records.

TAX DOCUMENTATION /ACCESS /| APPRAISAL
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The Archive of the Consultative Body of Castile and Le6n

and its website

Margarita Ausin ifiigo

The purpose of this paper is to introduce a new institution in the Castile and
Leén area, which is the Consultative Body of Castile and Leén (“Consejo Con-
sultivo de Castilla y Leén”), as well as its archives, the records contained in it,
the way to gain access to them and also their diffusion through the website, es-
pecially the records series called “Expedientes sometidos a dictamen” (files under
ruling) which are the most requested ones by the internal and external users”.

CONSEJO CONSULTIVO DE CASTILLA Y LEON / ARCHIVES / EXPEDIENTES SOMETIDOS
A DICTAMEN

Transparency in Spain: state of the issue

Emilio Guichot Reina

The request for a greater transparency in the public authorities has become wide-
spread. In fact, almost all democratic countries have passed general rules on
transparency. However, in Spain a single article of Law 30/1992 on Administra-
tive Procedure contains the only and highly deficient general rules on access to
information. Apart from Law 30/1992, another set of rules regulates different as-
pects of transparency, in a fragmented and not even coherent way. It seems that
in the near future the Parliament will finally pass the Law on Transparency and
Access to information. In these pages we analyze the present state of law and ex-
press some thoughts about what might come.

TRANSPARENCY / ACCESS TO INFORMATION / ARCHIVES

Transparency, interdisciplinary and social participation in the
records appraisal process

Miguel Suarez Curbelo / Samuel Carrillo Fumero

The aim of this paper is to discuss how the appraisal process is not performed un-
der conditions of ideological neutrality. For this reason, we need to introduce an
interdisciplinary perspective that allows a balance among the requirement of
transparency, the requirement of accessibility and the requirement of account-
ability in the appraisal process.

APPRAISAL PROCESS / INTERDISCIPLINARY / ACCOUNTABILITY
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Citizens in power. Activism 2.0 in the social requests for
transparency and access to public information

Antonia Salvador Benitez / M? Estrella Gutiérrez David

The wave of popular dissatisfaction and demonstrations against the worldwide
economic crisis have shown how activism 2.0, from Tunisia to Egypt and from
Madrid to New York, has contributed to “globalize” social requests for trans-
parency and access to public information. Essentially, this paper focuses on how
this phenomenon is developing in Spain putting special emphasize in two basic
finds. On the one hand, it will be analyzed, in the light of the comparative and
international Law, the current state of the Spanish regulation related to freedom
of information (the so-called “right to know”) and how this defective and inad-
equate legislation creates opaque practices in the public Administration, broad-
ly echoed by a restrictive interpretation of Spanish jurisprudence. On the other
hand, it will be emphasized the potential impact of ICTs and 2.0 tools on the
transition to a new concept of governance, based on the principles of transparen-
cy, access to relevant information, liability, accountability of both public and pri-
vate agents, and on the effective participation of citizens in the decision-making
process of public policies.

TRANSPARENCY / FREEDOM OF INFORMATION / RIGHT TO KNOW / SOCIAL NET-
WORKS / SOCIAL MEDIA / ACTIVISM 2.0 | EEGOVERNMENT / E-GOVERNANCE

Paper shortage and destruction of documents in Zamora during
the Spanish Civil War

José Luis Hernandez Luis

The Spanish Civil War caused a big paper scarcity which was partially solved us-
ing old paper. This paper deals with such process and its consequences on the
archives of Zamora, a particular area of the nationalist rearguard.

DOCUMENTS /DESTRUCTION / ARCHIVES | ZAMORA [ SPANISH CIVIL WAR

Analysis of the use of the ideas of Michel Foucault

by the Brazilian Archival Science

Roberto Lopes dos Santos Junior / Aluf Alba Elias

Identification and analysis of the use of the work of French philosopher Michel
Foucault (1926-1984) by the Archival Science discipline in Brazil, trying to vi-
sualize the influence of the author on this area of the country. Initially we will
analyze the relation between the philosophical movement called post-structural-
ism, where Foucault’s work is commonly classified, with disciplines that study in-
formation. Subsequently, we will make a brief biographical description about
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Foucault. Later, we will discuss the analysis of the French philosopher, in specif-
ic works, about his approach to concepts relating to archives and records. Lastly
we will make a brief consideration of Brazilian authors related to the Archival
and the Information and documentation science that have quoted or discussed
Foucault’s ideas in their intellectual production. It is concluded, preliminarily,
that the analysis carried out in much of the Brazilian archival literature indicates
an insufficient analysis of Foucault’s ideas, but such analysis allows new research
that may, in different ways, enrich epistemologically the discipline.

MICHEL FOUCAULT / POST-STRUCTURALISM / DISCOURSE ANALYSIS / ARCHIVAL
SCIENCE

Archival Science and legislation: terms and concepts

Antonia Heredia Herrera

The recent publication in Spain, of different legal texts such as the Andalusian
Law of Records, Archives and Documentary Heritage (“Ley andaluza de Docu-
mentos, Archivos y Patrimonio documental”) of 3 of November 2011, and the
Decree establishing the Spanish Archival System and regulating the Archival
System of the Spanish Public Administration and its organizations and its access
regime of 18 of November 2011 has made me think about the use of essential
terms and concepts, in the context of Archival science, always open to review
and update that should not be compatible with the invention and discretionari-
ly: Archive, records, records management, among others.

A confrontation between theory and practice, in which International

Standards and their translation into the Spanish language are involved, has been
a practical exercise that might be of interest.
ARCHIVE / ARCHIVAL SCIENCE / RECORD / RECORDS MANAGEMENT / LEGISLATION
ON ARCHIVES /LEY ANDALUZA 7-2011 DE 3 DE NOVIEMBRE DE DOCUMENTOS, ARCHI-
VOS Y PATRIMONIO DOCUMENTAL / REAL DECRETO 1708/2011 DE 18 DE NOVIEMBRE /
UNE-ISO 30300
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