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Resumen: El acceso sin trabas a los archivos es condicién bésica para la
investigacion histdrica y para garantizar la informacidén y la transparencia en
la gestién publica. Sin embargo, estos derechos no siempre estdn asegurados.
Para los ciudadanos y los historiadores, el pleno acceso a los archivos es una
cuestion pendiente en lo tocante a algunos documentos de la Historia Con-
tempordnea espafiola, lo que ha frustrado, ademds, la posibilidad de atender
el derecho a la verdad, a la justicia y a la reparaciéon que demanda el Derecho
Internacional Humanitario para las victimas de la Guerra Civil y del Fran-
quismo.

Palabras clave: Acceso al documento. Restriccion de acceso a la informa-
cion. Archivos administrativos. Archivos estatales. Ley de Secretos Oficiales.

Abstract: Unimpeded access to files is a basic condition for historical re-
search and to ensure information and transparency in governance. However,
these rights are not always assured. For citizens and historians, full access to the
files is pending with regard to some documents from the Spanish Contempo-
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rary History issue, which has also frustrated the possibility of meeting the right

to truth, justice and repair demanding international humanitarian law for victims
of the Civil War and Francoism.

Keywords: Access to the document. Restriction of access to information.
Administrative files. State archives. Official Secrets Act.
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En 2007, se estrenaba el largo documental Operacion Flecha Rota.
Dirigido por José Herrera Plaza, narra los sucesos conocidos como la
«Bomba de Palomares», episodio acontecido cuarenta afios atrds, en 1966.
Tras la emision del filme, Herrera se quejaba de las dificultades a las que
se habfa enfrentado. En Espafa, la documentacion seguia clasificada, por
lo que se vio obligado a recurrir a fuentes oficiales estadounidenses, como
un conjunto, recientemente desclasificado, de fotografias del Archivo Na-
cional de Estados Unidos, ademds de ocho horas y media de filmacién, en
16 milimetros, realizadas por los norteamericanos en Palomares.

En 2010, el Archivo de Seguridad Nacional de Estados Unidos divul-
gaba en Internet un documental producido por sus Fuerzas Aéreas y titu-
lado Operation Headstart, que recogia el incidente nuclear de Palomares.
La desclasificacion de este documento se habria producido tras la aplica-
cién de la normativa denominada The Freedom of Information Act / Ley
de Libertad de Informacion (FOIA)', con vigencia desde 1967, que per-
mite solicitar y acceder a la informacién inédita y clasificada de los regis-
tros de administracion federal de Estados Unidos?. Nuestra ley pareja, la
Ley de Transparencia, 2013, desgraciadamente, no puede equipararse.

A principios de 2016, R. Moreno Izquierdo presentaba una magnifica
monografia sobre este mismo asunto. En el capitulo de agradecimientos
introducia la siguiente reflexidn: «sin la transparencia (y los recursos eco-
némicos) del Gobierno estadounidense, seguiria siendo imposible contar
esta historia con la aspiracion de acercarse a la verdad, porque las auto-
ridades espafiolas mantienen su completa oposicion y falta de interés por
abrir los archivos nacionales a pesar de haber transcurrido medio siglo»;
agradeciendo expresamente la colaboracién de uno de los archiveros del
Archivo General de la Administracién, quien habria ayudado a consultar,
legalmente, los pocos expedientes disponibles. Finalmente, sobresale, en
el apartado final de fuentes y bibliografia, el largo listado de documentos
desclasificados, tras la peticién del autor, con la aplicacién de Freedom of
Information Act.

Incomprensible, pero cierto, aplicando la norma de cada pais, frecuen-
temente, es mds sencillo investigar la Historia de la Espafia Contempora-
nea en archivos publicos extranjeros que en los archivos estatales.

! http://www foia.gov/index.html
2 EFE, 2010.
3 Moreno, 2016, p. 12.
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1. Introduccion

Por tanto, el historiador, que indaga en los sucesos recientes de nues-
tro pais, recorre un camino complejo, sobre todo a la hora de manejar la
documentacién publica. Sin entrar a establecer un orden de prioridades,
los archivos, ptblicos y privados, deben ser puntos de encuentro entre el
investigador y las fuentes primarias. Légicamente, dicho recorrido es mu-
cho mds arduo si tomamos la decisién de abordar temas vinculados con la
IT Republica, la Guerra Civil, el Franquismo o la Transicion Democrética.
El acceso a los fondos archivisticos, sobre todo si estos son de titularidad
estatal, cuenta con ciertas limitaciones, no tanto por el continente —el
documento—, como por el contenido —la informacién—. En definitiva,
todo historiador que ponga en marcha un proyecto, debe tener en cuenta
ciertas limitaciones, sobre todo las de caricter legal, aquellas que regulan
el acceso, la consulta o la difusién de datos procedentes de los archivos.

En cualquier caso, el derecho a la verdad estd intimamente relacio-
nado con el derecho de acceso a la informacién, pues el conocimiento su-
pone una garantia de transparencia.

Actualmente, los archivos publicos que constituyen nicleos clave de
la investigacion de nuestra Historia Contempordnea son, entre otros, los
ministeriales, como: Interior, Exteriores, Defensa, Hacienda, Agricultura,
Fomento, etc.; el conjunto formado por los archivos militares; los archi-
vos de la Direccién General de la Guardia Civil o de la Policia; o el Ar-
chivo General de la Administracion, el Archivo Histérico Nacional y el
Centro de Documentacién de la Memoria Histérica.

En los meses finales del gobierno de José Luis Rodriguez Zapatero,
la Ministra de Defensa, Carme Chacén, manejaba un ambicioso proyecto
que inclufa la desclasificacién de 10.000 documentos custodiados en va-
rios archivos militares. El conjunto abarcaba un extenso periodo, 1936 a
1968, e inclufa informacién tan valiosa para los historiadores como: «bo-
letines de radioescuchas, actividades clandestinas y emisiones de Radio
Espaia Independiente (1946-68), espionaje, actividades inglesas y ameri-
canas (1944-1945), repatriacion y licenciamiento de las unidades expedi-
cionarias de las provincias de Ifni y Sdhara (1956-1968), procedimientos
por masoneria (1940-1945), los planes de defensa de los Pirineos (1939-
55), las dotaciones de los buques de guerra italianos y alemanes en puer-
tos espafioles (1940-46) o entregas de material aéreo por EE UU (1955)»4.

4 Gonzélez y Tereixa, 2008, p. 14. Gonzélez, 2011.
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El razonamiento del Ministerio de Defensa para la desclasifica-
cién estaba marcado por ciertos criterios objetivos, como: que la infor-
macién careceria de riesgo real para la seguridad del Estado, que los
motivos que causaron su clasificacién habrian desaparecido y, como
patrimonio documental, su consulta seria de gran interés para los histo-
riadores?.

La propuesta no pasé de una mera iniciativa, ya que las elecciones de
2011 trajeron consigo un cambio de gobierno, al que le habria correspon-
dido recoger el testigo y llevar a cabo la desclasificacion. El nuevo Minis-
tro de Defensa, Pedro Morenés, alegaria que esta iniciativa no era «una
prioridad» del Gobierno de Mariano Rajoy?®. El proyecto, primero fue blo-
queado y después congelado. Afios mds tarde, en 2015, y a pesar del ruido
medidtico, la desazon entre los historiadores seguia latente y el esfuerzo
por abrir los archivos era frenado sistemdticamente por el Gobierno’.
Maixime, cuando a la lista de agravios, se afladiria un nuevo mecanismo
de bloqueo.

En 2013, el gobierno de Rajoy impulsaba y aprobaba la Ley de
Transparencia (Ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informa-
cion piiblica y buen gobierno) —en adelante LTBG—. Este hecho se
traduce en una oportunidad perdida de modernizar el sistema y de equi-
pararnos a los paises mds «transparentes». En dicha normativa se in-
cluye un capitulo con un titulo muy prometedor, «Derecho de acceso a
la informacién publica», ampliando las expectativas en el articulo 12,
cuyo texto dice los siguiente: «Todas las personas tienen derecho a
acceder a la informacién ptblica, en los términos previstos en el ar-
ticulo 105.b) de la Constitucién Espafiola, desarrollados por esta Ley».
Loégicamente, también se establecen ciertas restricciones, como la pro-
teccion de datos personales (art. 15), junto a otros limites al derecho de
acceso (art. 14). Precisamente, este ultimo articulo demuestra el paso
atrds dado en nuestro pais en la transparencia, pues ha sido ampliado
el catdlogo de temas potenciales de entrar en la caverna de los secre-
tos®. «Es desconcertante que los profesionales de la historia tengan que
ir a archivos de otros paises para investigar en la historia espafiola. Y

5 Sanchez, 2013. Torrus, 2013. Gonzdlez, 2013.

¢ Buropa Press, 2012.

7 Europa Press, 2014. Ramirez de Ganuza, 2015, Europa Press, 2015a y 2015b. EFE,
2015.

8 Ruiz del Arbol, 2014.
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sonrojante, ademds, que el secretismo no vaya acompafiado con seme-
jante celo a la hora de custodiar los documentos», opina el profesor Vi-
fas. «Un catedrédtico denuncié que el Gobierno espaiiol no encontré en
sus archivos los documentos que acreditaban la propiedad espafiola del
islote de Perejil y tuvo que solicitarlo a los franceses, que debieron de
contener la risa. No s6lo por un deber de transparencia, sino también de
facilitar su labor para construir una historia veraz, el ministerio deberia
escuchar a los historiadores»°.

«Ningtin otro pais ha bloqueado el acceso a documentacion his-
térica que data de los siglos xvI al xx. Una decisiéon que ha motivado
graves problemas en numerosas investigaciones histéricas (muchas de
ellas financiadas, paraddjicamente, con dinero publico), pero que tam-
bién atenta, asegura el investigador David Jorge, contra “los princi-
pios de transparencia” que se le presuponen a un Estado democratico de
derecho»°.

Un dato mds: a finales de 2015, el gobierno francés decidia desclasifi-
car y abrir al puiblico el grueso de los archivos relacionados con la II Gue-
rra Mundial, materiales que también incluyen los relacionados con el
régimen colaboracionista del mariscal Pétain (1940-1944), uno de los epi-
sodios mas negros de la historia del pafs vecino''. Rdpidamente, surge la
necesaria respuesta de comparar nuestra situacién con la de Francia'?. O
la liberacion, el 16 de febrero de 2016, de 13.000 paginas de los Archivos
Histéricos de la Cdmara de Diputados de Italia, documentos que contie-
nen informaciones relacionadas con los crimenes nazis cometidos en Ita-
lia durante la Segunda Guerra Mundial'3.

En resumen, tan frustrante resulta toda esta situacion, que varios his-
toriadores han convertido el asunto en temadtica para la investigacion cien-
tifica'.

Como hemos evidenciado, y lo seguiremos comprobando, la mayor
parte de referencias aportadas proceden de la prensa escrita y de otros me-
dios de comunicacién. El tema, no solo es de interés, sino que supone un

? Vifias, 2014.

10 Ruiz del Arbol, 2014.

" Teruel, 2015. El Diario, 2015.

12 E] Mundo, 2015.

13 El Espaiiol, 2016.

14 Marina y Merino, 2014. pp. 203-208. Nifio y Sanz, 2012. Pereira y Sanz, 2015.

Historia Contempordnea 55: 669-702



Investigar la Historia Contemporanea en Espafia 675

verdadero quebradero de cabeza para los investigadores. A veces el tl-
timo y Unico recurso para la visibilidad de la indignacidén, pero, sobre
todo, para denunciar el bloqueo de numerosas investigaciones, es denun-
ciar la situacién ante los medios.

Igualmente, y como es 16gico, no es la primera vez que se indaga so-
bre cuestiones concernientes al acceso a la informacién y a la documenta-
cién publica. La bibliografia es abundante, aunque sobresalen los textos
vinculados al Derecho, fundamentalmente aquellos que interpretan el de-
recho de acceso a la informacidn u otras perspectivas que estdn supedita-
das a distintas actividades profesionales, como, por ejemplo, la labor del
periodista.

Ahora, citaremos algunos de los temas de referencia, interesantes para
conformar una cosmovision destinada a los investigadores, principal-
mente para los historiadores que interpreten los acontecimientos de la Es-
pafia Contemporénea.

La literatura cientifica se suele centrar en dos aspectos. El primer lu-
gar tendriamos la interpretacion de la norma, junto al debate sobre la de-
fensa del acceso a la informacién por parte del ciudadano, incluida la Ley
de Transparencia®, la comparativa entre paises'® u otros temas de discu-
sién capital, como la situacién en la que quedan los archivos y la respon-
sabilidad de los archiveros!”.

El siguiente de los aspectos estudiados tiene un sentido conceptual
de propuesta, en el que los textos, que serian publicados en los afios an-
teriores a la aprobacion de la Ley de Transparencia, buscaban la ela-
boracién de criterios para una mejor regulacion, mds moderna y trans-
parente, del acceso al documento generado por las administraciones
publicas's.

Cambiando de criterio, el investigador, primero como ciudadano y
después como profesional, tiene la obligacién de conocer la normativa es-
pafiola que regula el acceso al documento, muy prolija, de compleja in-

15 Pomed, 1989. Segrelles de Arenaza, 1994. Aba-Catoira, 2002. Ruiz, 2002. Cousido,
2014. Cruz y Mikelareiia, 2006. Dader, 2008, Garcia, 2005. Sdnchez de Diego, 2008a,
2008b. y 2013. Guichot, 2011 y 2014. Giménez, 2012. Nifo y Sanz Diaz, 2012. Barrero,
2013.

16 Guichot, 2011.

17 Darbishire, 2008. Fernandez, 2012. Barrero, 2013.

18 Ferndndez, 2008. Rib6n, 2008.
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terpretacion y de dificil comprensién'. Ahora, quisiéramos identificar las
bésicas:

— Constitucion espariola de 1978.
— Proteccion de datos de cardcter personal:

* Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del De-
recho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Pro-
pia Imagen.

e Ley Orgdnica, 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Cardcter Personal.

* Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Orgd-
nica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Cardcter Personal.

— Relativas al documento y al archivo:

o Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol.

* Real Decreto, 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se es-
tablece el Sistema Espariiol de Archivos y se regula el Sistema de
Archivos de la Administracion General del Estado y de sus Or-
ganismos Publicos y su régimen de acceso.

* Real Decreto, 1164/2002, de 8 de noviembre, por el que regula la
conservacion del patrimonio documental con valor historico, el
control de la eliminacion de otros documentos de la Administra-
cion General del Estado y sus organismos publicos y la conserva-
cion de documentos administrativos en soporte distinto al original.

* Real Decreto 2598/1998, de 4 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Archivos Militares.

— Patrimonio y memoria histérica:

* Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espariol.

e Ley 52/2007, de 26 diciembre, por la que se reconocen y am-
plian derechos y se establecen medidas a favor de quienes pade-
cieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la Dic-
tadura.

19 Rojas et al., 2015. Malalana, 2013, pp. 227-237.
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— Transparencia y acceso a la informacion:

e Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion puiblica y de buen gobierno.

— Secreto oficiales:

e Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos Oficiales, modificada
por la Ley de 7 de octubre de 1978, niim. 48/78.

* Decreto 242/1969, de 20 de febrero, por el que se desarrolla
las disposiciones de la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre Secretos
Oficiales.

e Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986
por el que se clasifican determinados asuntos y materias con
arreglo a la Ley de Secretos Oficiales, ampliado por el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 17 de marzo y 29 de julio de 1994.

* Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de febrero de 1996, por
el que se clasifican determinados asuntos y materias con arre-
glo a la Ley de Secretos Oficiales.

Nuestra intencién no es la critica del sistema en la gestiéon de los ar-
chivos estatales, ni del modelo de acceso al documento, tampoco preten-
demos afrontar los formalismos empleados por la Administracién Publica
en su respuesta a las necesidades de los investigadores. Y en ningtn caso,
nos corresponde posicionarnos sobre la legitimidad que tiene cualquier
Estado para proteger la informacion sensible.

Objetivamente, no presentamos un trabajo de caracter archivistico, ni
desde el estricto pensamiento del Derecho. Meramente, ante ciertas dudas
de caricter metodolégico, quisiéramos saber cudles serian las restriccio-
nes en la consulta de la documentacién administrativa estatal.

En definitiva, nuestro principal objetivo es aportar cierta luz, y, sobre
todo, ofrecer un texto guia que ayude a los historiadores; quizds de utili-
dad para la consulta de ciertos fondos. Por todo ello, es necesario que co-
nozcamos las restricciones normativas, un handicap que podria modificar
el planteamiento de futuros proyectos.

2. Los secretos de Estado

El término «secreto» (del latin se cernere, «separarse, alejarse, es-
cindirse») se emplea para referirse a algo que permanece en silencio.
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La RAE lo recoge como «cosa que cuidadosamente se tiene reservada
y oculta. Reserva, sigilo. Conocimiento que exclusivamente posee al-
guien de la virtud o propiedades de una cosa o de un procedimiento
dtil». Existe una heterogeneidad de descripciones, pero de todas ellas
se deduce un elemento comun: toda aquella manifestacion opuesta a la
publicidad o al conocimiento publico como consecuencia de que el co-
nocimiento de esa informacién concreta es exclusivo y excluyente, y
que la existencia de dicha informacién y las materias a las que alude
aparecen mencionadas repetidas veces en la normativa archivistica?.
Asi pues, la caracteristica de la informacién secreta es el ocultismo, vo-
luntad de que ese conocimiento permanezca oculto (de lo que podemos
deducir que se encuentra en poder o custodiado por alguien) y que esta
condicién responda a un interés o bien juridico que justifique dicha
proteccion.

Pero el secreto, por otro lado, implica falta de informacién, descono-
cimiento e incluso desapoderamiento, entendiendo que la informacién es
poder y un instrumento imprescindible para exigir cualquier tipo de res-
ponsabilidad y forjarnos un criterio fundamentado sobre los asuntos de
interés publico que nos afectan directa e indirectamente. En esa medida,
ese desapoderamiento (sobre todo de los poderes legislativo y judicial), la
posible inmunidad (no se puede controlar lo que no se conoce) o el privi-
legio que confiere son aspectos negativos para el Estado de derecho, por
lo que argumenta Soto Lostal, «esa exclusividad y la exclusién que com-
porta todo secreto deberd, insistimos, estar siempre muy justificado para
que ambos aspectos puedan ser compatibles»?!.

La Constitucion Espaiiola de 1978 reconoce en su articulo 20.1.d el
derecho de los ciudadanos a recibir y divulgar, por cualquier cauce, infor-
macién veraz. Es el derecho del ciudadano a ser y estar debidamente infor-
mado, que contiene una doble via: activa, en la que el ciudadano se postula
como emisor de la informacion, y pasiva, donde se convierte en recep-
tor de la comunicacién. Las primeras sentencias que emanaron del Tribu-
nal Constitucional en torno a este derecho lo configuraron como un dere-
cho fundamental preferente, pero la visién juridica ha evolucionado hasta
determinar, en la actualidad, que no se trata de un derecho absoluto, sino
que se halla limitado por ciertas parcelas de informacién catalogada como

20 Soto, 2013. Segrelles de Arenaza, 1997.
21 Soto, 2013, p. 25.
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«clasificada»??, cuyo conocimiento podria suponer un peligro para la inte-
gridad del Estado espafiol por afectar a la seguridad y la defensa nacional.

2.1. Seguridad y defensa nacional: la necesidad de clasificar documentos

La Ley de Secretos Oficiales (en adelante LSO) impide la revelacién de
documentos cuyo contenido ponga en peligro la seguridad y la defensa del
Estado, dos conceptos que pueden pecar de genéricos. Algunos diferencian
el primero de estos bienes juridicos como el final dltimo a alcanzar por la
politica de defensa del pais, siendo la defensa del Estado un medio para lo-
grar conseguirla mediante la disposicién, integracion y coordinacién de to-
das las energias y fuerzas de la nacién??, lo que la ha vinculado desde un
principio al poder militar y, poco después, también al politico, pues la fun-
cién primordial del Estado es defender a sus ciudadanos de la invasién ex-
tranjera y posibles amenazas®*, al entrar en juego factores como el inter-
cambio continental, el flujo de intereses nacionales y otros temas sociales
y econdémicos. Segtin esto, se puede definir seguridad nacional como una
situacién en la que el Estado se encuentra fuera de todo peligro®, finalidad
dltima de la defensa nacional, por lo que, en cierto modo, se encuentra ta-
citamente integrada en esta (de modo que, cuando la defensa del Estado se
vea afectada, inevitablemente también lo estard su seguridad).

No hay problemas en interpretar la seguridad y la defensa como aque-
lla correspondiente a la del Estado en su totalidad, una interpretacion ex-
tensiva del término que engloba tanto la seguridad interior como la exte-
rior, aunque algunas posturas s6lo se detengan en esta tltimaZ®.

22 No, como generalmente se emplea, informacién o documentos «secretos». El ar-
ticulo 3 de la Ley 9/1968 distingue, en Espaia, dos grados de clasificacion «en atencién al
grado de proteccidn que requieran las respectivas materias en concreto» (aunque estas pue-
dan, a su vez, tener otras marcas taxondmicas en funcion de la naturaleza de la informacion
clasificada, como ATOMAL —si es de la OTAN— o SIGINT —relativa a la inteligencia
de seflales—): secreto (el mds alto grado de proteccién por la importancia de la informa-
cién que almacena) y reservado (documento no tan importante como el grupo anterior,
pero cuyo conocimiento seria lesivo para la integridad estatal). De este modo, emplearia-
mos el término «clasificados» para referirnos a todos los documentos inaccesibles, mien-
tras que «secreto» alude s6lo a una de las especies de un género mas amplio.

2 Delgado, 2005, pp. 8-9.

24 Mangold, 1990, p. 7.

25 QOtero, 2000, p. 45. Segrelles de Arenaza, 1994, p. 242.

26 Garcfa, 1982, p. 169. Pomed, 1989, p. 226.
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La existencia de materias delicadas cuyo conocimiento pondria en
peligro la integridad Estatal exige su clasificacion temporal mediante un
mecanismo clasificatorio regulado en la LSO y su Reglamento. El secreto
de Estado «juega un papel semejante al que la privacidad despliega en el
dmbito privado que se encarga de excluir del conocimiento de los demads
lo que los particulares consideran como el dmbito propio de la intimidad
en cada momento segun el criterio personal e intransferible que cada indi-
viduo tenga de esos limites que determinardn a la postre lo que la legisla-
cion especifica ha definido como intromisiones ilegitimas»?’.

Es decir, al igual que ocurre en la esfera privada con el derecho a
la intimidad, es permisible la intromision legitima en el secreto estatal
cuando venga amparada por una investigacion de indole penal por posi-
bles delitos cometidos por aquellas autoridades que hayan intentado en-
cubrirlos a través del secreto. Se deberia facultar al juez o magistrado a
conocer el contenido de documentos clasificados si existen indicios de
que las personas que por el cargo que desempefian tienen acceso directo
al lugar donde se custodian y acostumbran a manejar material clasificado
—como los agentes del CNI— y una diligencia revela indicios de que di-
chos documentos pueden haber sido transferidos por ese personal a parti-
culares no autorizados, poniendo en peligro la seguridad de los bienes ju-
ridicos protegidos por las tareas del centro.

Continuando con esta hipétesis, segin la cual el uso de la herramienta
de clasificacion de materias pueda usarse con fines distintos e incluso
contrarios a los que persigue, hemos de distinguir tres tipos de secretos
desde el punto de vista penal. En primer lugar, los secretos con elemento
objetivo ilegal, aquellos que no se encuentran justificados constitucional-
mente ya que desvelar su contenido no afectaria a la seguridad del Estado
o la Defensa Nacional. Ni estarian justificados desde un punto de vista
constitucional ni requeririan de desclasificacion para su acceso ni justifi-
carian la exencién de declarar como testigos a los funcionarios. Frente a
este tipo de secretos, preponderaria la libertad de informacién o cualquier
otro derecho fundamental en un posible juicio de ponderacioén entre bie-
nes y derechos constitucionales. He aqui uno de los motivos que defien-
den las propuestas de incluir, en los actos de clasificacién, a una autori-
dad del poder judicial: como garante de imparcialidad e independencia,
tranquilizaria mucho su opinién sobre la legalidad del elemento objetivo

27 Soto, 2013, pp. 22 y ss.
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del secreto a través de una interpretacion de términos tan indeterminados
como la seguridad del Estado o la defensa nacional, impidiendo de esta
manera el poder de clasificar se ejerza de manera arbitraria.

El segundo grupo lo componen aquellos con elemento objetivo le-
gal, que constituyen todo lo contrario que los definidos anteriormente: su
puesta en conocimiento afectaria a la seguridad del Estado o la defensa
nacional como bienes o valores que la Constitucién precisamente desea
proteger con el secreto.

Los secretos como objeto legal o ilegal cierran esta triada. Son aque-
llos que encubren actividades licitas e ilicitas o delictivas respectiva-
mente. Estas categorias se pueden, a su vez, ver mezcladas con las ante-
riores de manera que podemos encontrarnos con un secreto con elemento
objetivo legal (protege la seguridad del Estado o defensa nacional) con
objeto legal o ilegal (en este dltimo caso, la actividad encubierta, como
trifico de armas, escuchas telefénicas, etc., que no convierten al secreto
en ilegal, con independencia de que esas actividades sean reprobables, ya
que el secreto tampoco las justifica).

Un ejemplo podria ser el caso de «los papeles del CESID», en el que
la Sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de abril de 1997, no duda en nin-
glin momento en que la documentacion «forma parte de la que merece ser
calificada legal y constitucionalmente como afectante a la seguridad y de-
fensa del Estado» pero recuerda que «los hechos objeto de investigacion
sumarial consisten en atentados contra el derecho a la vida de las perso-
nas», no estimando la desclasificacion en base a una ilegalidad del secreto
sino en un juicio de ponderacion en el que hace prevalecer el derecho a la
tutela judicial efectiva sobre el propio secreto y la seguridad.

Con el fin de conseguir un encaje adecuado entre la clasificacién de
informacién y la democracia, evitando, principalmente, el uso abusivo del
secreto, el estado espafiol deberia tener en cuenta dos documentos:

— Los Principios de Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional, la
Libertad de Expresion y el Acceso a la Informacion (1996)28.

— Principios globales sobre seguridad nacional y el derecho a la In-
Sformacion («Los principios de Tshwane») (2013)%°.

Los Principios de Johannesburgo fueron aprobados para reafirmar la
necesidad de la libertad de expresién y de informacién, reconocimiento

28 Principios, 1996.
2 Principios, 2013.
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que debe armonizarse con el interés legitimo para las democracias de la
seguridad nacional. Los Principios de Tshwane actualizan el documento
aprobado en 1996. Ambos textos son fundamentales para las de buenas
précticas en la clasificacién de documentos.

En la elaboracién del documento de Tshwane participarian 500 exper-
tos de 70 paises, y seria redactado con el patrocinio, el apoyo o el recono-
cido de organismos relevantes, como: la ONU, la Organizacién para la Se-
guridad y Cooperacion en Europa o el Parlamento Europeo. Los principios
pretenden promover el necesario equilibrio entre el derecho a la informa-
cién y la seguridad nacional, con precisas recomendaciones para unas bue-
nas précticas en la clasificacién y desclasificacion de documentos.

De esta manera, nos encontramos con reflexiones interesantes, obser-
vaciones que cada pais deberia incorporar rotundamente en una ley defi-
nida, como: qué tipo de informacién podria ser clasificada de forma legi-
tima; la necesidad de limitar temporalmente el periodo de clasificacion; el
procedimiento de desclasificacién, etc..

2.2. Acuerdos que amplian el catdlogo de materias vetadas

En las materias clasificadas han de concurrir un elemento material (la
potencial lesividad para la seguridad y la defensa nacional) y formal (la
declaracién expresa y motivada, en tanto que implica el ejercicio de una
potestad discrecional). No hay mds materias clasificadas que las que sefa-
lan estos 6rganos mediante acto formal, pero esta competencia no pueden
ejercerla de forma libre y absoluta por dos razones: en primer lugar, al ser
el principio de publicidad de la actividad de los poderes publicos la regla
esencial y general en nuestra comunidad, las excepciones han de consti-
tuir hechos incidentales. En segundo lugar, el reglamento de la LSO alude
a la conveniencia de no acumular materias clasificadas y propone la tem-
poralidad de la medida, aunque, al carecer de un proceso de desclasifica-
cion, en ocasiones esto no pasa de un mero fundamento tedrico.

La lista de materias clasificadas se recoge en un Acuerdo, Decreto,
Resolucién o la forma que adopte en su caso el acto clasificatorio de las
autoridades competentes para la clasificacién®', y, debido a esta facul-

30 Mas, 2015.
31 Soto, 2013, p. 45.
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tad, hemos notado progresivamente a lo largo de los aflos, en los sucesi-
vos acuerdos que regulan este asunto, cémo los temas susceptibles de no
ser conocidos se ampliaban considerablemente, superando el cerco que
enunciaba la Ley 9/1968 originalmente. Ejemplos de estos dltimos son el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986 (BOCG
de 6 de noviembre de 1987), por el que se clasifican determinados asun-
tos y materias con arreglo a la LSO; el Acuerdo del Consejo de Ministros
de febrero de 1996 o el Acuerdo de Consejo de Ministros de 15 de octu-
bre de 2010, sobre politica de seguridad de la informacién del Ministerio
de Asuntos Exteriores y de Cooperacién por el que se clasifican determi-
nadas materias con arreglo a la LSO.

Este udltimo suscité muchas criticas, pues fue tan secreto como la na-
turaleza de las materias cuyo conocimiento regulaba: no fue publicado en
el Boletin Oficial del Estado del dia correspondiente’?.

El acuerdo por el que se declaraban secretos los documentos que que-
rian consultar era secreto. O, al menos, nunca se habia hecho piblico™.
Lo que resulta sorprendente, pues las leyes espafiolas castigan el delito de
revelacién de secretos y ese acuerdo ampliaba el nimero de materias. Lo
normal hubiera sido divulgarlo publicamente para que nadie, nadando en
su ignorancia, cayera en el error de facilitar un documento que, segun la
nueva normativa, no podria proporcionar. )

Este hecho se conocié cuando los investigadores Alvaro Jimena Mi-
llan y Carlos Sanz Diaz, del departamento de Historia Contempordnea de
la Universidad Complutense de Madrid, solicitaron en marzo de 2011 au-
torizacién al Archivo General del Ministerio de Asuntos Exteriores para
consultar documentacién en relacidon a sus investigaciones de cardcter

32 Como podemos comprobar en la versién digital del BOE correspondiente al dia se-
fialado (http://www.boe.es/boe/dias/2010/10/15/), los tnicos temas que aborda el Ministe-
rio del Exterior tratan sobre la ordenacion de la actividad de la Administracién del Estado
en materia de Tratados Internacionales y la modificacion de la competencia territorial de
las Oficinas Técnicas de Cooperacién de la Agencia Espafiola de Cooperacién Internacio-
nal para el Desarrollo en las Misiones Diplomdticas Permanentes de Espaiia en la Repu-
blica Socialista de Vietnam y en la Republica Federal Democratica de Etiopia.

3 Este suceso recuerda, en cierto modo, a la controversia que tuvo lugar en EEUU en
marzo de 2006, cuando se reveld en una audiencia publica un memorandum de concilia-
cién entre la administracion NARA —responsable de publicar las actas del Congreso de
Estados Unidos, proclamaciones presidenciales, drdenes ejecutivas y regulaciones fede-
rales— y varias agencias gubernamentales que existfan para «reclasificar» documentos en
nombre de la seguridad nacional sin que los investigadores lo supieran.
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académico. Jimena traté de acceder a los informes sobre las relaciones de
Espaia con China, Japén y Filipinas de 1975 a 1982, mientras que Sanz
investigaba las relaciones hispano-alemanas entre 1970 y 1982. A ambos
les denegaron el acceso alegando que esa informacién era secreta en vir-
tud de un acuerdo del Consejo de Ministros, de 15 de octubre de 2010,
que no habia sido publicado y del que nadie tenia constancia, pero que
blindaba 17 materias comprendidas en un listado tan genérico que practi-
camente hacia inaccesible cualquier dato que afecte a las relaciones diplo-
maticas.

Sanz Diaz denuncié que el Acuerdo de Consejo de Ministros «cerce-
naba su investigacién»*, y que nadie habia tenido noticia de una decision
tan importante por ningtin medio. Casi dos afios después de que el Go-
bierno aprobase secretamente el acuerdo, obtuvo respuesta del Ministerio
de Asuntos Exteriores, que le remitia una carta adjuntando una copia de lo
establecido en dicho Acuerdo.

Era la primera vez que se sacaba a la luz, y permiti6 a los ciudadanos
conocer un rasgo comun que unia las negociaciones para la liberacién de
los espaioles secuestrados en Mali y Somalia, la peticion del plicet para
el nombramiento de Federico Trillo como embajador en Londres, los
preparativos del viaje del Rey a Brasil y Chile, las gestiones en apoyo a
Repsol en Argentina o la candidatura de Miguel Angel Moratinos a diri-
gir la FAO, més alld de que sean asuntos que interesan a la opinién pu-
blica y sobre los que los medios han informado regularmente: encajaban
en las 17 materias que, segin ese Acuerdo del 15 de octubre de 2010, el
Ministerio de Asuntos Exteriores considera secretas o reservadas.

La misiva que recibieron los investigadores no sélo configuraba como
«secretas» y «reservadas» las materias que regulaba la LSO, sino que am-
pliaba su margen de afeccidn, otorgando cardcter secreto también a la si-
guiente informacién:

1. Posiciones bésicas de Espafia y estrategias en negociaciones po-
liticas, de seguridad, econdmicas y comerciales [...].

2. Informacién sobre posiciones espafiolas en conflictos internacio-
nales o internos [...].

3. Informacién relativa a la actuacién de grupos terroristas y movi-
mientos a ellos asociados, delincuencia organizada y tréfico de
drogas, personas y armas [...].

34 Gonzélez, 2012.

Historia Contempordnea 55: 669-702



Investigar la Historia Contemporanea en Espafia 685

4.

(o]

10.

11.

12.

13.

14.

Informacidn relativa al despliegue de unidades de las Fuerzas
Armadas y Cuerpos de Seguridad del Estado espafiolas y aliadas
tanto en Espafia como en misiones internacionales.
Negociaciones y buenos oficios sobre secuestros y liberacion de
espafoles o extranjeros, asi como la informacion relativa a extra-
diciones o traslado de personas condenadas.

Contactos de mediacién o buenos oficios [...] con terceros paises
y con grupos y lideres de oposicion [...].

Proteccién de Derechos Humanos.

Cuestiones de asilo y refugio.

Tramitaciéon de benepldcitos de jefes de misidn espafioles y ex-
tranjeros.

Cuestiones que afecten a la soberania, independencia e integri-
dad territorial de Espafia o paises amigos [...].

Informaciones relativas a aplicaciéon de acuerdos bilaterales o
multilaterales de seguridad y defensa, incluidos sobrevuelos, es-
tancias y escalas de buques y aeronaves.

Asuntos relacionados con los crimenes mds graves de trascen-
dencia internacional sobre los que pueda tener jurisdiccién la
Corte Penal Internacional.

Preparativos de los viajes de los Reyes y el presidente del Go-
bierno y, cuando las circunstancias lo aconsejen, de los ministros
y otras autoridades del Estado.

Las claves y material criptogréfico.

Y cardcter reservado a las que se enumeran a continuacion:

1.
2.

3.

Entrevistas con mandatarios o diplométicos extranjeros [...].
Gestiones de apoyo en las licitaciones de empresas espaiiolas en
el exterior y en contenciosos de especial gravedad que les afecten.
Candidaturas espafolas a puestos en organismos internacionales.

De este modo, se ha pasado de reservar la clasificacion a aquellos do-
cumentos cuyo conocimiento suponga un perjuicio para la seguridad del
Estado y defensa nacional (los dos supuestos enunciados en la Ley 9/1968)
a incluir «extensiones» como «aquellas materias cuyo conocimiento su-
ponga un perjuicio para el crédito de Espafia en sus relaciones internacio-
nales y puedan afectar a sus relaciones con terceros paises», uno de los
principales motivos que se esgrime actualmente para no desclasificar cier-
tos documentos. No obstante, otros Estados han desclasificado documen-
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tos que han revelado malas précticas contra otros paises en el pasado —en
el contexto de una crisis o episodio bélico, en la mayoria de los supues-
tos— y han seguido manteniendo relaciones mds o menos estables, segin
el caso. Estados Unidos y Argentina, de hecho, se preocuparon en analizar
como afectaba a sus relaciones bilaterales la liberacion de documentos con
contenido sobre la actitud de Estados Unidos en el pais en el pasado.

2.3. Clasificacion y desclasificacion de materias reservadas

Se entiende por «clasificacién» el acto formal por el cual la autoridad
de clasificacion asigna a una informacién un grado de reserva en atencion
al riesgo que supone su revelacidon no autorizada para los intereses, la se-
guridad o la defensa del Estado, con el fin de protegerla. La existencia de
estos fondos documentales implica una serie de limitaciones, como que
s6lo los 6rganos y personas debidamente facultadas podran tener conoci-
miento de las materias clasificadas, prohibiéndose el acceso a los docu-
mentos reservados o a los lugares donde se guardan a todo personal ajeno
0 no autorizado, o que las ubicaciones de dichas materias tendrdn acceso
y circulacion limitada.

Segun el articulo 11.2 de la LSO, s6lo el Consejo de Ministros y la
Junta de Jefes de Estado Mayor tienen competencia para decidir la clasifica-
cién de un documento (facultad que, segtin el articulo 5 de la LSO, no puede
ser delegada) y potestad para conceder el acceso a este tipo de materia.

La LSO establece dos grados de clasificacion de las materias: secretas
y reservadas. Sin embargo, la NS/04 sobre Seguridad de la Informacion®
introduce otros dos grados de clasificacién con relacién a materias objeto
de reserva interna (los asuntos, actos, documentos, informaciones, datos
y objetos cuyo conocimiento por personas no autorizadas pueda afectar
a la seguridad del Estado, amenazar sus intereses o dificultar el cumpli-
miento de su misién) que se clasifican en las categorias de «confidencial»
(cuando suponen una amenaza para Espafia en el desarrollo efectivo de las
politicas estatales o el funcionamiento del sector piblico, las negociacio-
nes politicas entre Espafia y otros Estados, los intereses econémicos o in-
dustriales, el funcionamiento de los servicios publicos, asi como dificultar
la investigacién de delitos o favorecer su comisién) y «difusion limitadax.

35 Autoridad Delegada para la Seguridad de la Informacién Clasificada, 2012 y 2014.
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Un documento clasificado puede ser susceptible de reclasificacion
(acto formal mediante el cual la autoridad de clasificacion modifica el
grado de clasificacién de una informacion reservada) y desclasificacion
(también llamada coloquialmente «liberacién» del documento, «el acto
formal por el cual la autoridad de clasificacién retira todo grado de cla-
sificacion asignado a una informacién» y ésta vuelve a ser susceptible de
conocimiento y dominio publico).

En Espana es el Ejecutivo el que decide la desclasificacién de los do-
cumentos, y la ley no regula ningtn sistema de plazos de desclasificacion
o0 revision, al contrario de lo que ocurre en otros paises. En cambio, si se
regula que «con objeto de evitar una acumulacién excesiva de informa-
cion clasificada que dificulte su pronta localizacion y su explotacion efi-
caz, aquella que los usuarios juzguen inttil o haya quedado obsoleta se
destruird en cuanto sea posible», sin que sea necesario recibir autoriza-
cién u orden de destruccion de la organizacién internacional, estado, or-
ganismo, o departamento ministerial, propietario u originador de la infor-
macioén, salvo que este asi expresamente indicado, lo cual normalmente
solo ocurrird para la informacién clasificada de grado «equivalente a
SECRETO» (NS/04).

Resulta anecdético, en este sentido, el testimonio de un antiguo auxi-
liar del Juzgado de Valverde del Camino (Huelva), cuando, en 1960, el
Ministerio de Justicia ordend «purgar» los archivos judiciales. Aquellos
papeles permitian saber a quiénes se habia desposeido de bienes, a quié-
nes se habia enviado a la cércel, a quiénes se habia enviado a la muerte...
Asi que decidié desobedecer la orden cuando el juez le encargd que se-
leccionase los papeles: «El destino era quemarlos o reciclarlos para ha-
cer papel. Sé que podria haber ido a la cércel, pero queria guardarlos»,
revel6 afios més tarde. No es fécil acceder a esta documentacién valio-
sisima compuesta por textos, fotografias, banderas, pasquines, casquillos
de bala, placas, carteles, cartas manuscritas y un sinfin de materiales que
ayudan a conocer los afios mds atroces de Espafia en el siglo xx. Hay con-
sejos de guerra escuetos y hay algunos con miles de folios. Curiosamente,
algunos expedientes de gran trascendencia politica, como los que culmi-
naron en los fusilamientos del alcalde socialista de Granada Manuel Fer-
ndndez Montesinos, o del gobernador civil de A Corufia Francisco Pérez
Carballo, han desaparecido de los archivos. En realidad, se ignora lo que

36 Constenla y Gonzélez, 2008a.
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hay y, lo que es peor, se ignora lo que se ha perdido a lo largo de las déca-
das. “Entre 1931 y 1945 hay un agujero en la documentacién de la Repui-
blica, la represion y la posguerra, como si por alli hubiera pasado algo que
se lo hubiera comido”, asegura el historiador Francisco Espinosa. “Ha ha-
bido abandono y una destruccién voluntaria de documentacidn, otras ve-
ces se perdid por desidia. También se vendieron documentos como masa
de papel”»?7.

Al examinar las leyes que regulan el acceso a la informacidn piiblica
y las materias clasificadas de otros paises europeos y Estados Unidos, he-
mos apreciado dos recientes reducciones del plazo de desclasificacion: en
Reino Unido, hasta el 2010 eran 30, pero ese afio se aprob6 la Constitu-
tion Reform and Governance Act 2010, que modificd los plazos y esta-
bleci6 «la regla de los 20 afios» para la desclasificacién de documentos a
partir de enero de 2013; y en EEUU, donde el Presidente Barack Obama
introdujo la Executive Order 13526, que redujo el plazo de desclasifica-
cién a 10 afios (sec. 1.5), salvo que se trate de informacion sensible, en
cuyo caso la autoridad desclasificatoria puede posponer la desclasifica-
cién 25 afios a partir de la fecha de la decision original; y creé el Centro
Nacional de Desclasificacion.

Mis alejados de esta tendencia, encontramos paises europeos, como
Polonia, Albania y la Reptblica Checa, que no establecen en sus norma-
tivas un plazo fijo de desclasificacion, pero si mencionan que, cuando
se procede a clasificar un documento, el propio clasificador debe mar-
car junto al sello una fecha inicial de desclasificacion, a partir de la cual,
como minimo, se procederd a revisar el documento, e incluso Polonia y la
Reptblica Checa establecen una revisién cada 5 afios. Eslovenia reduce
alin més este plazo de revisién: cada tres afios, y anualmente en el caso de
los clasificados como «Top Secret», aunque establece que sea el clasifica-
dor quien marque el plazo para desclasificar documentos junto al sello y
este no puede ser inferior a 40 afios.

Sin embargo, uno de los ejemplos mds graves es el de la legislacion
espaifiola, cuya LSO no regula ningtn plazo para desclasificar o revisar
documentos, equipardndonos en este sentido a Bélgica y Turquia. «Los
papeles del CESID» provocaron que en 1996 y 1997 se hablara de dos an-
teproyectos para modificar la Ley de Secretos Oficiales, que, finalmente,
no llegaron a tramitarse. En febrero de 2014, el grupo parlamentario com-

37 Constenla y Gonzélez, 2008b.
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puesto por IU, ICV-EUiA, CHA (la Izquierda Plural), present6 una propo-
sicion de ley de reforma de la Ley 9/1968 a la Mesa del Congreso para es-
tablecer un sistema de plazos de revision y desclasificacién, y un afio més
tarde lo hizo el grupo Entesa Per Catalunya en el Senado, pero ninguno
ha logrado resultados. Este ultimo fue rechazado con los votos del PP el
miércoles 15 de abril de 2015 por el Pleno del Senado. Segiin defendié el
senador de la Entesa, Joan Saura, durante su intervencién en el Pleno, es-
tas modificaciones son necesarias para equiparar la legislacion espafola
a la de otros paises de nuestro entorno, pues la normativa actual supone
una «gran anomalia». «Todas las leyes de secretos oficiales contemplan
un limite temporal. Nuestra ley no contempla un limite. Los secretos son
eternos si no existe desclasificacién», se lament6 el parlamentario. «No
planteamos ninguna revolucién sino acabar con una anomalia y una per-
version de una ley que se hizo en el franquismo, equiparando nuestra le-
gislacion a la Union Europea», se defendi6 Saura, para insistir en que «no
es un tema de derechas ni de izquierdas, sino de homologacién del Es-
tado espafiol con el resto de la Unién Europea». El senador del PP, Mi-
guel Campoy, respondid a sus reclamos argumentando que el partido del
Gobierno no vio necesario reformar la norma al entender que se equipara
perfectamente a las existentes en otros paises y que garantiza el derecho a
la informacién y la transparencia.

«Esta ley nos homologa a los estdndares de las democracias mds con-
solidadas», defendié Campoy, para afiadir, asimismo, que tampoco exis-
ten diferencias en lo que al sistema de plazos se refiere, porque, aunque
en algunas legislaciones se habla de limites temporales, nunca contemplan
la «desclasificacién automadtica». «Es imposible predecir hasta cudndo se
pueden extender los plazos», sostuvo.

La LTBG suponia la consolidacién del sistema concebido a finales
de la década de los sesenta del pasado siglo, ademds de observarse cier-
tos efectos negativos en la aplicacion del derecho de acceso a la informa-
cién®, Sin embargo, es conveniente explicar que las leyes sobre transpa-
rencia, como ocurre para otros sistemas juridicos, consolidan los espacios
cercados al derecho de acceso a la informacion, lugares que estdn perfec-
tamente delimitados en los articulos 14 al 16 de la LTBG. Concretamente,
en el articulo 14 queda expuesta con toda claridad una lista con 12 temas
cuyo acceso podria ser perjudicial, por ejemplo, para la seguridad nacio-

3% Barrero, 2013.
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nal, la defensa, las relaciones exteriores, la seguridad publica, etc. Dicho
esto, se entiende que los secretos oficiales tengan una regulacién propia.
La opcién plausible era excluir «la informacién clasificada del dmbito de
aplicacion de las leyes de acceso y remitir a lo que dispongan dichas regu-
larizaciones las posibilidades de acceso a la informacién»*. Quiz4 el pro-
blema no radica en el texto de la LTBG, sino en €l modelo de acceso a la
informacioén sensible para el pais construido a partir de la LSO.

Por tanto, deberiamos saber qué estd ocurriendo en los paises de nues-
tro entorno mas préximo, como Reino Unido, o fuera del 4mbito europeo,
como Estados Unidos, que han fijado como mejora la reduccién de los
plazos para la desclasificacion de los secretos, lo que no hace sino refor-
zar la prueba de que existe una verdadera tendencia a fomentar la trans-
parencia. Y respecto a que las legislaciones democriticas «nunca con-
templan la desclasificacién automadtica», la seccién 3.3 de la EO 13526
estadounidense sf la establece.

Por tanto, «La LSO debe ser derogada y sustituida por otra que fije
plazos, por primera vez en ese dmbito. Me parecen aceptables los pla-
zos de la LPHE (25, 50 afios). Creo que podrian escalarse, afiadiendo otro
plazo menor (10 afios, por ejemplo)», considera, al ser consultada, la cate-
dratica en Derecho de la Informacién, Pilar Cousido Gonzalez.

Curiosamente, la LPHE, no establece ninguin tipo de recomenda-
cién que pudiera fijarse para la desclasificacién de documentos. Esta ley,
cuando marca plazos se refiere a la «regulacién» de la consulta de infor-
macién que afecta a datos de cardcter personal. Cuando se debate o rei-
vindica este asunto, se suele recurrir con frecuencia a estas dos cifras ma-
gicas, los 25 y 50 afios. Una cuestion muy ligada a la Archivistica y al
concepto de edad o de los ciclos vitales del documento; en donde nos in-
teresar la tercera, cuando la informacién —inactiva para la administra-
cién— adquiere valor permanente —histérico—, principalmente para los
investigadores, lo que obligaria a su conservacion. La cifra que se suele
manejar es de 30/50 afios, momento en el que deberia transferirse a un ar-
chivo histérico; y en su caso, podria ser el plazo adecuado para la descla-
sificacion.

Este planteamiento no es descabellado si tenemos en cuenta, en pri-
mer lugar, que otros paises como Alemania o Estados Unidos, en el caso
de las materias mas sensibles, establecen una fecha de caducidad similar;

3 Guichot, 2014a, p. 1322; 2014b, pp. 3186-3187; 2014c, p. 100.
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y en segundo lugar, si resulta que una vez transcurridos esos diez afios (el
plazo general del modelo estadounidense) al revisar documentos se en-
cuentra en ellos evidencias de que puedan ser pruebas de un hecho delic-
tivo, pueden emplearse para resolver crimenes o delitos antes de que pres-
criban.

2.4. Dudas sobre la constitucionalidad de la Ley de Secretos Oficiales:
ponderacion de argumentos

El hecho de que nuestra regulacién carezca de un plazo de desclasifi-
cacion o, como minimo, de revision, ha llevado a muchos a cuestionarse
si estos limites que plantea la LSO se podrian considerar constitucionales.
Con toda esta informacién lejos de nuestro alcance, ;quis custodiet ipsos
custodes? [Quién puede asegurar que, efectivamente, esos documentos
clasificados merecen permanecer ocultos todavia o, por el contrario, su
conocimiento ya no supone un peligro y merecen ser divulgados? Muchos
de ellos, ademds, tratan la historia contempordnea de nuestro pafs, lo que
puede bloquear las investigaciones en curso u obligar a los investigadores
a recurrir a fuentes indirectas en otros paises que si participaran directa o
indirectamente en los conflictos del siglo pasado y ya hayan liberado sus
fondos clasificados.

Aunque el tema fue tratado, la constitucionalidad de la LSO atn le-
vanta debates. En su informe de 1995, el que fuera Defensor del Pueblo
durante la época de los GAL y la polémica de «los papeles del CESID»,
Alvarez de Miranda, denunci6 los posos de opacidad que vertian las ma-
terias reservadas en la consecucién de un entramado transparente de la
informacion publica: «Este texto legal crea unas «materias clasificadas»,
sin que sobre las mismas pueda existir control jurisdiccional alguno.
Siempre que, en un proceso, de la naturaleza que sea, fuese preciso apor-
tar una de esas materias, la resolucién dltima no estaria en manos del po-
der judicial, tal y como exige el articulo 117.3 de la Constitucion, sino
que la decisién pasa por el Consejo de Ministros o por la Junta de Jefes
de Estado Mayor (arts. 4 y 11.2 de la LSO). De esa forma resulta dificil
garantizar a los ciudadanos el derecho a obtener una tutela efectiva de
jueces y tribunales, puesto que existe una zona de inmunidad que queda
fuera de su actuacion. Igualmente, no puede garantizarse que dentro del
proceso puedan utilizarse los medios de prueba que se consideren opor-
tunos, ya que existe una zona oscura en la que la jurisdiccién no puede
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entrar, salvo que asf lo autorice el Consejo de Ministros o la Junta de Je-
fes de Estado Mayor»*0.

Esto contravendria no sélo el derecho de los ciudadanos a acceder a
informacion publica, sino el sometimiento de la actuacién administrativa
a los jueces y tribunales, la relacién de los ciudadanos con los jueces y el
principio de colaboracion con la Justicia, establecido en el art. 118 CE,
el cual enuncia que «ante una situacion en la que las fuentes de prueba
se encuentran en poder de una de las partes, la obligacién constitucional
de colaboracién con los jueces y tribunales en el curso del proceso deter-
mina como légica consecuencia que, en materia probatoria, la parte emi-
sora del informe esté especialmente obligada a aportar al proceso con fi-
delidad, exactitud y exhaustividad la totalidad de los datos requeridos, a
fin de que el 6rgano judicial pueda descubrir la verdad»*'. El deber de
colaboracién con jueces y tribunales que, de forma genérica y sin ex-
cepciones, proclama el Tribunal Constitucional, se ve limitado cuando
un érgano judicial necesita aportar al procedimiento alguno de esos do-
cumentos, informaciones o datos que previamente han sido catalogados
como «materias clasificadas». Esa falta de colaboracién incide en el de-
recho a recibir una tutela judicial efectiva, como admiti6 el propio Tribu-
nal Constitucional en sentencia de 7 de junio de 1984 al declarar que la
sentencia que dictan los jueces y tribunales es un acto que emana de un
poder del Estado y todos los poderes del Estado tienen entre si el deber
de colaboracion.

Ademis, Alvarez de Miranda reflexiona acertadamente que, aunque
en otro apartado de la Constitucion (articulo 105.b) se establece que la ley
regulard el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administra-
tivos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, de este
precepto no puede deducirse que exista como derecho fundamental el se-
creto de Estado. También razona que es «indiscutible» que el Gobierno,
haciendo uso de la potestad que le confiere el articulo 97 de la Constitu-
cion, dirige la politica interior y exterior, la Administracién civil y mili-
tar y la defensa del Estado. Dentro de esos amplios conceptos cabe incluir
también el término «seguridad y defensa del Estado» que expresamente
se menciona en el articulo 2 de la LSO, pero eso no quiere decir que no
puedan ser susceptibles de un adecuado control judicial. «La regulacién

40 Alvarez de Miranda, 2012.
4 STC,227/1991.
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de esas relaciones, pasa necesariamente por un respeto a los derechos y
principios que se proclaman en la Constitucion, teniendo en cuenta que en
ella no estd prohibido el secreto de Estado, pero de igual forma no se des-
carta la posibilidad de su control parlamentario o judicial. En un Estado
democrético de Derecho, la defensa y seguridad nacional requieren de
ciertos dmbitos de secreto y reserva, pero ello no nos puede llevar a hacer
de esos dmbitos zonas oscuras en las que no existe posibilidad alguna de
intervencion»*2,

También el Defensor del Pueblo tropieza con serios obstdculos a la
hora de supervisar y controlar la actuaciéon de la administracién en asun-
tos calificados de secretos o reservados. Si una lectura aislada del ar-
ticulo 19.3 de la Ley Orgdnica del Defensor del Pueblo, que establece
que no se le podréd negar el acceso a ningin expediente o documentacién
administrativa, nos conduce a pensar en un primer lugar de que no se en-
cuentra con restricciones a la hora de acceder a este tipo de materias, el
articulo 22 nos corrige al determinar que, respecto a las materias clasifi-
cadas, «su no remision sélo podra ser acordada por el Consejo de Minis-
tros, debiendo este acompaiar una certificaciéon acreditativa del acuerdo
denegatorio». Si el Gobierno denegara el acceso al Defensor del Pueblo
a esta materia clasificada, lo inico que puede hacer es recurrir a la comi-
sién mixta Congreso-Senado de relaciones con la institucién, siempre y
cuando considere que la no remisién pueda afectar de forma decisiva a la
buena marcha de su investigacidn. Si bien a los ciudadanos, al poder judi-
cial y al Defensor del Pueblo les estd permitido solicitar documentos cla-
sificados, pero se les deniega desde un principio el acceso directo a los
mismos, el articulo 10.2 de la LSO establece que la declaracién de «mate-
rias clasificadas» «no afectard al Congreso de los Diputados ni al Senado,
que tendrdn siempre acceso a cuanta informacién reclamen, en la forma
que determinen los respectivos Reglamentos y, en su caso, en sesiones se-
cretas». Esto no quiere decir que todos los miembros del Parlamento pue-
dan acceder a esa documentacién en cuanto la soliciten, sino que la Re-
solucién de la Presidencia del Congreso de los Diputados de 11 de mayo
de 2004 recoge, en su tercer precepto, que la informacidn clasificada en
la categoria de secreto sélo facilitard dicha informacién a un Diputado de
cada grupo parlamentario, elegidos por el Pleno de la Cdmara por mayo-
ria de tres quintos.

42 Alvarez de Miranda, 2012.
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Por lo mencionado en estos pdrrafos, y por la ausencia de un plazo
de desclasificacion regulado legalmente, han llovido numerosas criticas y
dudas sobre la constitucionalidad de la LSO. Alvarez de Miranda ya men-
ciond en su informe de 1995 que se trata de una norma de «dudosa cons-
titucionalidad» y que «no garantiza de forma efectiva en estos momen-
tos los derechos ni los valores que proclama la Constituciéon de 1978».
El Consejo de Estado también reconocid, en un dictamen que emitié so-
bre el asunto de los papeles, que la LSO «estaba anticuada, nada acorde
con la nueva Espafia constitucional»*3. Aunque sélo se escuchen dudas y
no afirmaciones rotundas sobre la posible inconstitucionalidad de la LSO,
no puede haber diferencias a la hora de tacharla de preconstitucional: es
evidente en el caso de la Ley original de 1968, pero también puede cali-
ficarse asi a la de 1978, ya que se promulgé el 7 de octubre, antes que la
Constitucion.

Su posible inconstitucionalidad fue tratada en las deliberaciones del
juicio sobre la desclasificacién de una serie de documentos clasificados
de CESID en 1997, resolviendo la Sala 3.° del Tribunal Supremo que,
aunque a priori parece que los articulos 24, 103, 104, 106 y 117.3 de la
Constitucion entran en conflicto con los articulos 4,7, 11 y 13 de la LSO,
las exigencias del articulo 103.1 de la Constitucion y la necesidad de pre-
servar el Estado «justifican que se impongan limites a la publicidad de la
accion estatal» —apoyadas en los articulos 10.2 y 11.2 del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos— y «que se enco-
miende al Gobierno, a quien compete la direccién de la defensa del Es-
tado», en virtud del articulo 97 de la Norma Fundamental. De ahi que,
seglin determina el Tribunal en la sentencia, debe reconocerse validez
desde la perspectiva constitucional a la LSO, «al menos en los aspectos
en los que se atribuye competencia al Consejo de Ministros para clasificar
o desclasificar como secretos determinados asuntos o actuaciones estata-
les a través de los procedimientos que esta Ley establece, pero sin que lo
expuesto quiera decir que esos actos del Consejo de Ministros sobre clasi-
ficacion o desclasificacién no puedan, a su vez, ser sometidos al enjuicia-
miento de este Alto Tribunal (...) con el fin de controlar su conformidad a
derecho».

Ademds, el magistrado Fernando Ledesma expresé en un voto parti-
cular su parecer en este asunto, reafirmando la constitucionalidad de dicha

43 Alvarez de Miranda, 2013.
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Ley desde el articulo 97 CE y argumentando, en primer lugar, que pese
a su cardcter preconstitucional se equipara a la Ley 62/78 de Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, «aprobada por las pro-
pias Cortes que, muy poco después, alumbraron la Constitucion misma»;
que «respeta los principios propios de todo Estado de Derecho de restric-
cién méxima de la falta de transparencia o publicidad de la accién estatal,
incluida la propia de la lucha antiterrorista, y hace posible el control ju-
risdiccional de actos como el que ahora se enjuicia», y que la Ley de re-
forma suprimié el segundo parrafo del articulo 10 de la Ley inicial, que
expresamente exclufa de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa el
conocimiento de las cuestiones que se suscitaran en relacién con materias
clasificadas.

Es decir, en aras del deber del Poder Ejecutivo de proteger el Estado
reconocido en el articulo 97 CE, la LSO es, segtn el Tribunal Supremo,
constitucional. Pero eso no quiere decir que no colisione con otros de-
rechos de la Norma Fundamental como los ya mencionados e incluso el
20 CE, que reconoce el derecho a difundir y recibir libremente informa-
cién veraz (curiosamente no mencionado, creemos que por la influencia
y vinculacién de la LSO al 105.b CE). Efectivamente, el conocimiento
de determinadas materias destinadas a proteger el Estado podria generar
el efecto inverso al fin que persiguen y poner en peligro la seguridad es-
tatal. Pero puede existir informacion clasificada cuyo conocimiento no
ponga el peligro la integridad estatal, sino a una persona que ha obrado
mal y que pretende esconderlo aprovechdndose de ese paraguas de pro-
teccion y secreto que brinda la Constitucion (como mejor ejemplo, el re-
sultado del caso de «los papeles del CESID» y el hecho de que la sen-
tencia reconozca que los actos de clasificacién y desclasificacion del
Consejo de Ministros puedan ser sometidos al enjuiciamiento del Tribu-
nal para controlar su conformidad a derecho). Respecto a los otros de-
rechos constitucionales que colisionan con la LSO, la situacién se solu-
cionarfa —o, al menos, mejoraria notablemente— con una supervision
judicial desde el principio de esos actos de clasificacién que garantice
que, efectivamente, se estdn sellando materias que por su naturaleza no
pueden ser conocidas inmediatamente; y la fijacién legal de un sistema
de plazos de revision y desclasificacidn, pues abrirfa otra ventana mds a
la transparencia y contribuiria a fortalecer la confianza de los ciudadanos
en que el poder de clasificar un documento no se estd usando al arbitrio,
y que esa informacién, aunque no pueda ser conocida inmediatamente, se
liberard al cabo de unos afos.

Historia Contempordnea 55: 669-702



696 Antonio Malalana-Urefia, Lorena Moreno-Pérez

No obstante, a priori, y teéricamente, la propia legislacién dispondria
de mecanismos para facilitar la labor de los investigadores. Comencemos
por recuperar el articulo 57 de la LPHE cuyo contenido atiende a la con-
sulta de los «documentos constitutivos del patrimonio documental espa-
nol», que deberian ser de libre consulta con la excepcién de aquellos que
estén afectados por las materias «clasificadas de acuerdo con la LSO». Di-
cho esto, en el punto b del mismo articulo, se articula la posibilidad de so-
licitar la autorizacién administrativa con el fin de conseguir el acceso. Sin
embargo, en este momento nos encontrariamos con un escollo importante,
dicha autorizacién deberia ser concedida por la autoridad que en su mo-
mento establecid el rango de reservado. Aplicando la norma de Secretos
Oficiales deberia ser el Consejo de Ministros o la Junta de Jefes de Estado
Mayor (LSO, art. 4).

El Real Decreto 1708/2011, norma que complementa, desarrolla y
amplia, en lo referente al Patrimonio Documental, la LPHE, el acceso a
los documentos sujetos a la normativa de Secretos Oficiales o que conten-
gan datos personales, son los articulos 26 a 30. El articulo 27.1 deja fuera
de la consulta publica los documentos clasificados y lo seguirdn siendo
hasta que «no recaiga una decisién de desclasificacion por el érgano com-
petente para realizarla». Es decir, no se establece ningtin tipo sistema or-
denado o reglamentado de desclasificacion, sino que esta solo serd posi-
ble si la autoridad que clasificé los documentos lo creyese conveniente, y
se harfa de manera particularizada. Para conseguir este tramite, seria ne-
cesario, articulo 27.2, realizar la correspondiente peticidn, solicitud que
deberia remitirse —manteniendo la linea ya marcada por el art. 57 de la
LPHE— a la autoridad competente. Mds adelante (articulos 29 y 30), se
indica como tramitar la peticién y los plazos de resolucién, en donde el si-
lencio administrativo tendria un sentido negativo**.

Aunque, la LSO podria identificarse como una ley para la opacidad,
en el articulo 3.IV del Decreto 242/1969, se estableceria la siguiente re-
comendacién: «A efectos de evitar acumulacién excesiva de material
clasificado, la autoridad encargada de la calificacién debera sefialar los
procedimientos para determinar, periédicamente, la conveniencia de la re-
clasificacion o desclasificacion de aquel material».

4 Rojas et al., 2015, p. 40.
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3. Conclusiones

El historiador, como cualquier otro ciudadano, tiene el derecho de ac-
ceso a la informacién. Igualmente, como profesional tiene la obligacion
de conocer, manejar y respetar las leyes que regulan dicho acceso.

Por otro lado, los historiadores espaifioles, ciudadanos de un estado de-
mocratico, también tienen el justo derecho en la reclamacién de una nor-
mativa moderna, transparente y objetiva de los secretos oficiales. Los his-
toriadores entendemos que el marco actual estd lesionando gravemente la
investigacién de los procesos histdricos recientes, situacion que estd impi-
diendo que el conjunto de la sociedad conozca su propia Historia.

Por tanto, durante el proceso de formacién para desempefiar correc-
tamente el oficio, el investigador tendria que entender que su trabajo, por
ejemplo, en los archivos ptiblicos —fundamentalmente los Estatales—
esta regularizado por una serie de normas que deberia conocer.

Creemos que la LSO es una norma injusta y anticuada. En primer lu-
gar, es injusta porque no contribuye al razonable equilibrio entre el de-
recho a la informacion y el interés legitimo del estado democrdtico para
garantizar la seguridad nacional: desatiende a la ciudadania, beneficia al
Estado. Asimismo, pese la constitucionalidad de la norma, la ley es anti-
gua porque mantiene vigente la redaccién de 1968, un modelo alejado de
las necesidades de un pais que ha cambiado enormemente tras cincuenta
afos. Quizd en este aspecto atin continuemos en un periodo de Transicion.

Como solucién, en consonancia con la logica posicion de los histo-
riadores y de los especialistas en Derecho, creemos que es necesaria una
actualizada ley de secretos, norma que deberfa tener en cuenta los Princi-
pios de Tshwane; incluyendo con claridad, tanto los plazos para la descla-
sificacion, como un modelo, alternativo o complementario, que revise el
motivo que llevo a justificar la clasificacién del documento.
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