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RESUMEN: Dos anos después de la aprobacion de la Ley 19/2013, de 9 de di-
ciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, hace-
mos un seguimiento del desarrollo de 1a ley, sobre todo en los archivos. El articulo
estudia la debilitacion de la demanda social, pero sobre todo hace estudio del
desarrollo juridico, en el contexto internacional, en el ambito estatal y, con mayor
detenimiento, en el autonémico. Sentadas estas bases, se vuelve al tema de la trans-
parencia en los archivos.
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Tras la aprobacion de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno aparecieron varias publicaciones sobre
esta ley. Dos anos después, parece conveniente hacer un seguimiento. Este arti-
culo tiene esa intencion. Reflexiona sobre la debilitacion de la demanda social,
pero sobre todo hace estudio de los cambios y las quietudes juridicas, en el
contexto internacional, en el ambito estatal y, con mayor detenimiento, en el
autonoémico. Sentadas estas bases, se vuelve al tema de la transparencia en los
archivos.

¢:DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE TRANSPARENCIA?

La publicidad activa o la transparencia, la que se vende en los portales, y el
acceso a la informacion a instancia de las personas son dos derechos antiguos
y modernos de las democracias posteriores a las Segunda Guerra Mundial. Sin
embargo, en la crisis de las democracias representativas occidentales, vistas
como formas politicas para un gobierno democrdtico (en la sintesis de ideas li-
berales y socialistas) o disciplinario (idea inspirada por Michel Foucault), hace
falta un plus de legitimidad. La informacion y la participacion se prestan a pro-
gresos legitimadores. En los métodos para construir representatividad también
se pueden hacer algunos ajustes.

En estas democracias representativas consolidadas en las ultimas décadas se
han instalado fuerzas de continuidad y fuerzas de alternancia. Las fuerzas de
ruptura lo han tenido muy dificil.

La alternancia en las democracias ha tenido mas relacién con la atribucién
a los gobiernos de responsabilidades sobre las crisis y los subsiguientes recortes
de las politicas de rentas y servicios del Estado (ejemplo: la Espana de 1996 y
2011) que con la preferencia de programas politicos o gestores de esos pro-
gramas, que no proponen grandes cambios y se incumplen cuando los vientos
econémicos dejan de soplar.

La politica del escandalo (FILESA, Roldan, Barcenas, Gurtel, EREs, ...), por
el contrario, también tienen mas relacion con la alternancia que las medidas
que proponen, debaten y aprueban las instituciones. Pero la politica del escan-
dalo, cada grupo medidtico ataca al partido enemigo, en términos generales
contribuyen a crear la sensacion de que nada esta sano.

En Ia sociedad hay algo asi como una intuicién de que si las instituciones
son mas transparentes y la informaciéon que generan es mas accesible y si se
abren mds canales de participacién o se adecenta la composicién del parla-
mento se mejorard la gestion publica y se evitard la corrupcion, poniendo tres
buenas bases para el mejor de los mundos. Aunque el 15M! que salia a la calle
era minoritario, en su interior eran mayoritarias estas reivindicaciones, de tal
modo que se puede confundir esta parte mayoritaria de la parte minoritaria
que cantaba en las calles con el todo social.

! Cul de Sac: 15-M. Obedecer bajo la forma de la rebelion Tesis sobre la indignacion y su tiempo.
Ediciones el Salmén, Madrid, 2012.
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Sobre todo, de esa transparencia se habla cuando se habla de transparen-
cia. Pero cuando muchas personas hablan de algo, su significado se dispersa,
haciendo dificil entenderse. Por eso, pese a que no sea muy comun hablar de
estos temas en textos técnico-archivisticos, me parece fundamental abordarlos,
porque la transparencia de tecnécratas es tan tediosa como hueca la transpa-
rencia de politicos®.

Por mi parte, tengo mds que dudas sobre la efectividad para encontrar en
la informacién transparentada un balsamo de Fierabras. A ver si soy capaz de
explicarme.

Primero. En general. Porque vivimos en un mundo con demasiada informa-
cion, pero me atreveria a decir que con muy poca conciencia del mundo en el
que vivimos. La teoria critica desde Theodor Adorno hasta Anselm Jappe, nos
advierten de la existencia de un sujeto automatico que aplastando humanidad
(capitalismo del XIX en Inglaterra, guerras imperialistas, esclavismo, exclusion
de Africa, explotacién de Asia, desempleo) y naturaleza (cambio climatico, ago-
tamiento, reduccion de la biodiversidad) nos lleva a un abismo. Antes, durante
y después de la reivindicacion de transparencia hay una gran inconsciencia de
ello y si hubiera conciencia para darnos cuenta no la habria seguramente para
trazar otros rumbos que no sean el de la inercia fatal.

Segundo. En lo referente a la mejora de la gestion politica, un juego me-
nor en comparaciéon con el anterior. Porque toda esa informacién adicional
poco nos ayudaria a mejorar nuestros gobiernos. Sospecho que la inciden-
cia que pueda tener un mayor volumen de informacién, procedente en este
caso de las instituciones, seria minima. Hay un complejo sistema de medios
de comunicacién de masa, partidos, marcas electorales, sindicatos, iglesia,

hébitos, costumbres, tendencias, sistemas electorales, ... que inmovilizan los
resultados en ese procedimiento central, las elecciones, en las democracias
representativas.

Tercero. En lo referente a la prevencioén y correccién de la corrupcién. Los
corruptos no negocian las comisiones, ni justifican sus decisiones manifiesta-
mente ilegales, ni blanquean su dinero, ni evaden impuestos, en documentos
publicos. Se sinceran a solas, dejan poco rastro. Creo que resulta evidente que
se destapa mas corrupcion en los papeles confidenciales de un despacho de
abogados de Panama especializado en ocultar dinero o en documentos prote-
gidos por el secreto bancario, lista Falciani, que en todos los portales de trans-
parencia.

Por eso, si la transparencia de las instituciones publicas parece un amuleto
para conjurar dos demonios que no estan en el origen, la transparencia que
somos realmente capaces de implantar, como sociedades, ni siquiera logra efec-
to contra esos jinetes del desencanto, la tendencia hacia la opacidad de estas
sociedades no se contrarrestan con voluntarismos.

? Parafraseando a George Orwell, “Periodismo es publicar lo que alguien no quiere que
publiques. Todo lo demas son relaciones publicas”, la reflexién, hasta la profesional, es triste
si no conecta con valores, si no molesta.
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LA LEY DE TRANSPARENCIA.

En el libro Aparente transparencia’ se manifesté que la moda de la transparen-
ciay del acceso a la informacién publica fue, esta vez, consecuencia del desen-
canto ciudadano desatado con motivo del descenso de la economia espanola
de la Champions League de la UEFA (aquellas lindas palabras de José Luis Za-
patero en septiembre de 2007) ala Copa Intertoto de la UEFA. Esta muy buena
esta analogia del Presidente, porque la UEFA se ha convertido en otro mas de
los 6rganos, organismos y otros entes envueltos en casos de corrupcion, grave
enfermedad que, supuestamente, se remedia con transparencia.

La economia de construcciones inconclusas, de grias fantasmas sobre un
sky line que nunca fue glamuroso, de hipotecas impagadas, de desempleo ca-
mino del treinta, de contracciéon del crédito, de miedo financiero, de nubes
negras, ... convirti6 al Estado en un actor asfixiado, sin el oxigeno de ivas e itps
procedentes de compraventa de viviendas, con muchos menos aire de irpfs de
asalariados antes contratados en la construccién o sin respiracién asistida por
iss, lleno de fugas. La escasez de salarios como forma principal de integraciéon
social en la sociedad del empleo y el recorte del estado del bienestar (o me-
dioestar, como decian otros), de cheques-bebé, de ayudas a la emancipacién y
similares, ... lanzé6 a la calle una indignacién que clamaba por la devolucién
de niveles salariales y de pensiones, consumo, medicamentos, becas, ayudas de
dependencia, aves, terminales de aeropuertos, ...

En el pliego de reivindicaciones del momento euférico de la protesta apa-
recieron demandas de transparencia y de participacion... porque la sociedad
volcada en la calle desconfiaba de los gestores del bienestar y de la felicidad. Ya
que no fueron pocas las explicaciones de la crisis que adivinaban la causa de la
crisis, el desempleo, los recortes, el malestar y la depresion en la corrupcion de
Barcenas, Grinanes, Zerolos, ...

Los partidos recogieron debidamente ese fervor. En el teatro parlamentario
escenificaron su conviccién en la transparencia y el control a las instituciones,
con un guioén escrito hacia anos, pero adaptado al momento: asi, una antigua
promesa de sus programas se convirtié en ley.

Pero uno no deberia llevarse al engano. Uno (Sociedad). El estado de bien-
estar es teorizado como un desmovilizador social y un agente de paz social en
sociedades desarrolladas y complejas. Las comunidades nacionales requieren
una democracia representativa con desentendimiento social por la cosa publi-
ca. Pese al episodico entusiasmo de exigencia de transparencia, control y par-
ticipacion, lo normal en estos sistemas sociales, del bienestar y la democracia
representativa, es la entrega de la gestion publica a unos profesionales de la po-
litica en un sistema bastante canalizado, a cambio de que la economia derrame
salarios, rentas de proteccion, servicios publicos. Solo si el suministro de rentas,

* GARCIA ARENCIBIA, Samuel: APARENTE TRANSPARENCIA. Legitimacion del sistema
politico en la Sociedad de la Informacion y la crisis de las democracias representativas. Comentario de la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Piblica y Buen Gobierno.
Editado por ANABAD a los pocos meses de la aprobacién de 1a ley.
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bienes, servicios, comodidades, ... a la poblacién se corta, la disconformidad
parece participacién y reivindicacién de mayor participacion.

No deberia uno llevarse al engano. Dos (Partidos e instituciones). A los par-
tidos y las instituciones, asi como a uno mismo?, nos gusta aparentar lo bueno
(transparencia, democracia, pacifismo, solidaridad), pero la infinita relacién
de hechos, la mayor parte invisibles, dicen tanto o mas de cada uno que los
bellos discursos. O no...

Asi pues. No era ley ni muy deseada (la sociedad hubiese preferido algo asi
como la aprobacién de una renta basica individual, universal, incondicionada,
abundante viniera de donde viniera, de la magia o de la explotacién invisible,
pues el capitalismo es una relacién social que ocurre en una complejidad, aho-
ra mundializada, en la que los bienes y los derechos no tienen trazabilidad y es-
conden sangre, sudor y lagrimas) ni muy ambiciosa (los redactores son buenos
intérpretes pero malos creadores).

Aquella moda de la participacion se cansé. Hemos vuelto a la norma, las mi-
norias ruidosas asumen con resignacion las heridas a su bienestar y se funden
con la mayoria silenciosa, que miraba perpleja lo que sucedia. La moda trajo
una ley de transparencia pintada con aspavientos democrdticos, pero el miedo
paralelo a una participacién que no ha sido costumbre parié otros corazones
mas palpitantes y menos entranables, como la ley mordaza o la modificacién
del Coédigo Penal en los delitos contra el orden publico.

Ya no estd de moda exigir transparencia, ni protestar, ni enfrentarse a la
policia, a pesar de que el mundo siga siendo una atrocidad, como era un espan-
to mucho antes de que la financiarizacién llevara su esplendor al callejon sin
salida de 2008. Pero el fantasma de la ley recorre la sociedad. El articulo 37 de
la ley de procedimiento administrativo también fue condenado al abandono,
demasiado olvidado.

Pero la ley de transparencia es nueva, reluce y huele bien. Alguien tiene
que cuidarla. Esta ley tiene cuidadores asignados: unidades administrativas
que mantengan el portal de transparencia y que atiendan a las solicitudes
de informacién. Igualmente la ley cre6 6rganos que garantizaran su cum-
plimiento.

En el gremio de los archiveros, como se intuy6 en el libro citado mas arriba,
la ley ha servido para reanimar algo el “debate” sobre el acceso a los archivos
publicos. Junto ala gestion de los documentos electrénicos, protagonista desde
la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los Servicios
Publicos, derogada por la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Piblicas, ha acaparado los focos del interés
profesional los ultimos anos.

Pero los archiveros llegan cuando se ha acabado la fiesta y las luces y las
camaras que siguen a los politicos se han ido tras estos, a dar cuenta de otros
asuntos mds candentes. A los archiveros le han dejado este adorno de la demo-
cracia y toca preguntarse qué hacer con €l, en los sétanos y en silencio.

* Erving Goffman lo explica muy bien en la La presentacion de la persona en la vida cotidiana.
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Convenio del Consejo de Europa de Acceso a los Documentos Publicos (205)

En el momento de la tramitacién de la ley, el Convenio no estaba ratificado
por Espana y no era un Convenio en vigor. En cambio, su contenido fue orien-
tador en la redaccién del proyecto de ley y en la tramitaciéon parlamentaria.

Han pasado mas de dos anos desde la aprobacién de la ley. Espana sigue
sin firmar ni ratificar el Convenio y el Convenio sigue sin contar con las diez
ratificaciones necesarias para entrar en vigor.

En la tramitacién de la ley los ponentes consideraron que la firma y ratifica-
ci6én del tratado serian una forma de evidenciacién de la voluntad de transpa-
rencia. Por ahora, este criterio para demostrar la implicacién con el acceso a la
informacién publica, establecido por los representantes, no se cumple.

Paises que han firmado y ratificado el Convenio

Bosnia and Herzegovina 01/09/2010 31/01/2012
Estonia 18/06,/2009 28/01/2016
Finland 18/06/2009 05/02/2015
Hungary 18/06,/2009 05/01/2010
Lithuania 18/06,/2009 26/07/2012
Montenegro 18/06/2009 23/01/2012
Norway 18/06,/2009 11/09/2009
Sweden 18/06/2009 19/04/2010

Desarrollo reglamentario y aplicacion por el Estado

Lo acontecido en esta materia desde la aprobacién de la ley hasta el pre-
sente en el ambito del Estado es multiple. A la ley le ha seguido el desarrollo
reglamentario y la institucionalizacién.

La ley estatal impone al Consejo de Ministros la aprobacién de algunas nor-
mas reglamentarias. Con el Real Decreto 919/2014, de 31 de octubre, por el
que se aprueba el Estatuto del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
cumple con uno de los mandatos especificos. Sin embargo, el reglamento ge-
neral de la ley no se ha aprobado. Cuenta por ahora con un borrador®.

Como es normal, el proyecto de reglamento repite gran parte del texto de
laleyy concreta la regulacién de algunos aspectos que la ley ya desarrolla. Gran
parte del texto se destina a una regulacion mas pormenorizada del procedi-
miento de acceso a la informacién publica.

® Se puede conseguir en el Portal de Transparencia.
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Quiza lo mas novedoso de este borrador es la organizacién administrativa
de la Administraciéon General del Estado, por medio de la Oficina de la Trans-
parencia y Acceso a la informacién, dependiente del Ministerio de la Presiden-
cia, y de las Unidades de Informacién de Transparencia (sic) departamentales,
con posibilidad de creacién de otras unidades de informacién singulares en el
ambito de 6rganos, organismos o entidades con rango minimo de direccién
general.

Se observa la carencia de regulacién en este boceto del procedimiento para
establecer medidas necesarias para el cese de incumplimientos y el inicio de las
actuaciones disciplinarias, que exige el articulo 9. 2. de la ley.

Puede ser de interés para los archiveros saber que este desarrollo reglamen-
tario nada dice de la intervencién de los archivos o los archiveros en la gestion
de la transparencia y el acceso a la informacién publica. Por ahora.

En la aplicacién de la ley es obligado senalar la puesta en marcha del Con-
sejo de Transparencia y Buen Gobierno®. Este Consejo no sélo actiia en la es-
fera de la Administracion del Estado. Algunas Comunidades Auténomas han
concertado convenio para la tramitacion de las reclamaciones: Principado de
Asturias, Castilla-La Mancha, Cantabria, La Rioja, Extremadura, Ceuta y Meli-
lla. Estos convenios suponen el ahorro econémico (el principio de estabilidad
financiera ha compartido protagonismo social con el principio de transparen-
cia estos anos, aunque podria pensarse que el primero de ellos es mas efectivo)
que se logra cuando se evita la creacion de 6rganos propios. Por el otro lado
estos convenios son una medida inconcebible para instituciones que vean en el
Consejo de Transparencia y Buen Gobierno una merma en su autonomia. Es
llamativo encontrar en este elenco a Comunidades Auténomas gobernadas por
partidos que negaron la posibilidad de que el Consejo de Transparenciay Buen
Gobierno pudiera ser independiente.

Por Real Decreto 1061,/2014, de 12 de diciembre, se nombré6 Presidenta
del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno a dona Maria Ester Arizmendi
Gutiérrez. Tiene un perfil mds técnico que partidista, funcionaria. Ha ejerci-
do puestos de responsabilidad con Gobiernos del Partido Socialista Obrero
Espanol y del Partido Popular, siendo su puesto mas relevante el de Directora
General de Modernizacién Administrativa, Procedimientos e Impulso de la Ad-
ministracién Electrénica entre enero de 2012 y octubre de 2014.

Hizo la comparecencia preceptiva para refrendar el nombramiento, articu-
lo 37 de laley, el 20 de noviembre de 2014 en la Comisién de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas del Congreso de Diputados. Obtuvo 26 votos a favor y 14
en contra. El Partido Popular voté a favor, lo que es normal teniendo en cuenta
que propone su nombramiento el Gobierno apoyado por ese grupo parlamen-
tario. El Partido Nacionalista Vasco y Convergencia i Unié votaron a favor en
reconocimiento a su perfil y a su proyecto. Unién, Progreso y Democracia vot6

® http://www.consejodetransparencia.es/ La web del Consejo es independiente. Tiene
una estructura moderna, con accesibilidad en varios idiomas, redes sociales. No permite la
interaccion facil. Para hacer una reclamacion hace falta rellenar un formulario pdf'y remitir-
lo por correo electrénico.
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en contra por no estar de acuerdo con las normas de la ley de transparencia
para su designacién, aunque reconociendo la validez de la persona propuesta.
El Partido Socialista Obrero Espanol representé un papel de oposicién total,
poniendo en duda la idoneidad de la persona propuesta, negando su “reco-
nocido prestigio y competencia profesional”, aunque después de la escenifica-
cién demasiado afectada algunas Comunidades Auténomas gobernadas por
este partido sintieron una repentina confianza y firmaron convenios con esta
Presidente, como se anticipé mas arriba. Izquierda Plural y los partidos del
Grupo Mixto no asistieron a la comparecencia, no se sabe si lo hacian como se-
nal de negacion, porque otras responsabilidades parlamentarias les impedian
la asistencia o porque en realidad la transparencia s6lo les interesa si pueden
declararse como los mds creyentes en ella.
Los miembros de la Comision de Transparencia y Buen Gobierno son:

e D? Pilar Cortés Bureta, Diputada, a propuesta del Congreso de los Di-
putados.

¢ D. Jokin Bildarratz Sorron, Senador, a propuesta del Senado.

e D" Maria José de la Fuente y de la Calle, Consejera del Tribunal de Cuen-
tas, a propuesta del Tribunal de Cuentas.

¢ D. José Manuel Sanchez Saudinés, Secretario General del Defensor del
Pueblo, a propuesta del Defensor del Pueblo.

¢ D. Agustin Puente Escobar, Abogado del Estado Jefe del Gabinete Juri-
dico de la Agencia Espanola de Protecciéon de Datos, a propuesta de la
Agencia Espanola de Proteccién de Datos.

e D" Maria Pia Junquera Temprano, Directora General de Organizacién
Administrativa y Procedimientos, representante de la Secretaria de Esta-
do de Administraciones Publicas, a propuesta del Ministerio de Hacien-
da y Administraciones Publicas.

¢ D. Diego Pérez Martinez, Director de la Divisién Juridico Institucional
de la AIREF, a propuesta de la Autoridad Independiente de Responsa-
bilidad Fiscal.

Su personal se compone de 20 personas. Gran parte es personal facultativo
o técnico. Hay también un equipo informatico, lo que parece importante te-
niendo en cuenta la importancia que tiene el mantenimiento de su web.

En un ano y un trimestre de funcionamiento, el Consejo recibié 690 re-
clamaciones. Este nimero de reclamaciones es bajo si se compara con datos
que dio la Presidenta sobre el nimero de reclamaciones en otros paises en el
primer ano. Segun sus datos en el primer ano de vida del organismo homoélogo
en Inglaterra la cifra de reclamaciones fue de decenas de miles.

En el libro apuntado antes, del cual este articulo es una actualizacién, ya se
exponia que, ademas de su labor de control independiente de la actividad ad-
ministrativa de atencién a las solicitudes de informacién publica o su actividad
de vigilancia del cumplimiento de la ley, seria importante el establecimiento
de criterios interpretativos, en algunos casos junto a la Agencia Espanola de
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Proteccién de Datos, ya sea por la resolucion de reclamaciones o ya sea por
el establecimiento de criterios. Hasta este momento, los profesionales de la
gestion del acceso a la informacion hemos carecido de esa literatura gris. En
este aspecto, su trabajo ha dado como resultado 10 criterios, alguno de gran
importancia para los archiveros que quieran conocer los efectos de la ley sobre
su actividad, como ya veremos después.

El Portal de Transparencia’ también ha sido puesto en marcha. Para este
articulo no se hace comprobacién del cumplimiento de ley, en lo referente a
cada uno de los contenidos que la ley obliga a publicar.

En mas de un ano ha recibido mas de un millén de visitas. Teniendo en
cuenta la poblacién espanola, nuevamente parece un indicador bajo. Ademas,
gran parte de esas visitas se quedan en la portada. Los contenidos concretos
favoritos de los que acceden son los curriculum y las retribuciones de los altos
cargos.

En cuanto a las solicitudes de informacion, el Portal cuenta con un pro-
cedimiento web, con identificacién/autenticacién por medio de certificado
electronico y otras formas. A pesar de las facilidades técnicas que otras Admi-
nistraciones Publicas territoriales no dan, el numero de solicitudes en un ano
de funcionamiento no es muy elevado, unas 4200 solicitudes.

La transparencia en las Comunidades Autonomas
Como era previsible, a la ley estatal le siguieron muchas leyes autonémicas

de transparencia. Algunas Comunidades Auténomas se habian adelantado a la
ley estatal.

Leyes anteriores

o Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas practicas en la Ad-
ministracion publica gallega (Derogada)

o Ley4/2011, de 31 de marzo, de la buena administracion y del buen gobierno
de las Illes Balears (BOE 103 de 30/04/2011)

o LeyForal 11/2012, de 21 de junio, de la Transparencia y del Gobierno Abierto
de la Comunidad Foral de Navarra (BOE 168 de 14/07/2012)

o Ley4/2013, de 21 de mayo, de Gobierno Abierto de Extremadura (BOE 136
de 07/06/2013)

7 http://transparencia.gob.es/

Boletin ANABAD. LXVI (2016), NUM. 2, ABRILJUNIO. MADRID. ISSN: 2444-0523 (CD-ROM) - 2444-7293 (Internet)


http://transparencia.gob.es/?cookies=OK

162 SAMUEL GARCIA ARENCIBIA

Leyes posteriores

o Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia (BOE
172 de 16/07/2014)

o Ley 3/2014, de 11 de septiembre, de Transparencia y Buen Gobierno de La
Rioja (BOE 238 de 01/10/2014)

o Ley 12/2014, de 16 de diciembre, de Transparencia y Participacion Ciu-
dadana de la Comunidad Autonoma de la Region de Murcia (BOE 8 de
09/01/2015)

o Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
prblica y buen gobierno de la Comunidad Autonoma de Catalunia (BOE 18
de 21/01/2015)

o Ley 12/2014, de 26 de diciembre, de transparencia y de acceso a la informa-
cion publica Comunidad Autonoma de Canarias (BOE 32 de 06/02/2015)

o Ley 3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y Participacion Ciudadana de
Castilla y Leon (BOE 74 de 27/03/2015)

o Ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de Transparencia, Buen Gobier-
no y Participacion Ciudadana de la Comunitat Valenciana (BOE 100 de
27/04/2015)

o Ley 8/2015, de 25 de marzo, de Transparencia de la Actividad Publica y Par-
ticipacion Ciudadana de Aragon (BOE 115 de 14/05/2015)

o Ley 1/2016, de 18 de enero, de transparencia y buen gobierno (BOE 81 de
04/04/2016)

El analisis pormenorizado de tantas leyes requeriria mucho mds animo y
extension que los que quiero dedicar a este apartado. Dos son los comentarios
mas interesantes que puedo hacer.

1. El primero tiene por objeto la valoracién de la logorrea de los politicos
y sus resultados. En el estudio de esta “época de regeneraciéon” se encuentran
demasiadas manifestaciones de presidentes o consejeros en la materia estiman-
do la ley de su autoria es la mas avanzada de Espana y de Europa. Para resultar
convincentes en esas afirmaciones, sus aportaciones han sido la inclusién de
una lista interminable de contenidos de publicidad activa en los portales de
transparencia (gran parte de esa informacién ya era accesible por muchos me-
dios) o la creaciéon de érganos de control atendiendo a las recomendaciones
sobre su designacién para que parezcan mas independientes.

Una de las criticas a la ley estatal es la falta de independencia del Conse-
jo de Transparencia y Buen Gobierno debido al modo de eleccién. Las Co-
munidades Auténomas quisieron aparentar mayor independencia. En el caso
de Canarias, el mas conocido por quien suscribe, se cre6 un Comisionado de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica (6rgano unipersonal, aunque
lo molén es lo plural), con nombramiento parlamentario (no gubernamental)
y por tres quintas partes (no por mayoria absoluta). En apariencia es un 6rga-
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no mads independiente que el 6rgano estatal. Sin embargo, podemos observar
lo mal entendida que esta la division de poderes y la independencia cuando
comprobamos en la Relaciéon de Puestos de Trabajo que su pequeno personal
(un técnico, dos auxiliares administrativos y un ujier) conforma una unidad
del Parlamento de Canarias o que su sede serd un despacho dentro del Edificio
del Parlamento de Canarias o que su web es un descendiente del dominio del
Gobierno de Canarias®, una web sin informacién o servicios. Es decir, parece
que no tiene medios propios para ser independiente, como tampoco tiene Es-
tatuto.

Luego, el primer Comisionado ha sido una persona mas préxima a partido
que la Presidenta del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, Daniel Cer-
dan, 20 afnos como Jefe de Gabinete de Prensa de Adan Martin a pesar de no
ser afiliado a Coalicion Canaria. Tal vinculacién no motivo el rechazo frontal
del Partido Socialista Obrero Espanol, como en el refrendo de la Presidenta
del 6rgano estatal. Esto da una sensacién de que las varas de medir la pauta no
es idéntica con los actos de los amigos que con los actos de los adversarios y de
que el interés partidario estd muy por encima del interés por la transparencia.

En el libro Aparente Transparencia se razoné la opinién de que la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno
se impone con abuso de la facultad del legislador estatal de hacer leyes bdsicas.
Por tres razones:

1. Porque no regula las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales.

2. Porque no se coordina la planificacién general de la actividad econémica

3. Porque no se establecen bases para el régimen de las Administraciones
Publicas y para el procedimiento administrativo comun.

Por este motivo, se podia albergar la esperanza de que los partidos criticos
con la ley estatal fueran mads alld y quitaran limites objetivos al acceso de la in-
formacion publica o que positivizaran el silencio administrativo en las solicitu-
des de acceso a la informacién, segin sus protestas. Aunque ello conllevara un
conflicto en el Tribunal Constitucional, con el riesgo de perder. Las divergen-
cias y las disputas sobre competencia entre Estado y Comunidades Auténomas
son pan de cada dia. Sin embargo, a pesar del llanto de los legisladores estatales
que rechazaban la ley estatal por alicorta y la verborrea entusiasta cuando ha-
cian una ley autonémica de secundacion o a pesar de la aparicion de gobiernos
inéditos en los casi 40 anos de este periodo histérico-institucional, nadie ha
considerado que, por coherencia con sus lamentos y rasgamientos, la transpa-
rencia bien vale una misa.

# http:/ /www.gobiernodecanarias.org/transparencia/comisionado/ Los contenidos de
esta web son mucho mas pobres que los del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno que
analizamos antes.

Boletin ANABAD. LXVI (2016), NUM. 2, ABRILJUNIO. MADRID. ISSN: 2444-0523 (CD-ROM) - 2444-7293 (Internet)


http://www.gobiernodecanarias.org/transparencia/comisionado/

164 SAMUEL GARCIA ARENCIBIA

2. El segundo aspecto es menos politico y mas técnico, para los archiveros.
En el articulo La incertidumbre en evidencia. ;La Ley de Transparencia es aplicable
en los archivos?’ exponia la falta de coordinacién entre las leyes de transparen-
cia y las leyes de patrimonio historico en lo referente al acceso a los archivos
publicos. Como se indic6 antes, no se ha realizado el estudio de todas las leyes
autonomicas de transparencia, pero, por lo general, estas leyes no suponen una
sincronizacién mejor, salvo en el caso de las leyes andaluza y catalana, un poco
la castellano-leonesa.

Si las otras leyes de transparencia, nuevas en el mundo juridico, llegaron
como un elefante a una cacharreria, la ley andaluza, por lo menos en este pun-
to, se hizo con mayor conciencia de totalidad, aunque el planteamiento tenga
algtin error, como citar un articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, que estaba en procedimiento de modificacion.

La disposicion final tercera de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transpa-
rencia Publica de Andalucia modifica los articulos 61-63 de la Ley 7/2011, de
3 noviembre, de Documentos, Archivos y Patrimonio Documental de Andalucia e
incluye el acceso a los archivos en el acceso a las leyes de transparencia,
estatal y regional.

El acceso a los documentos de titularidad publica y a su informacién se
ajustara a lo dispuesto en la Constitucion, en la Ley de Transparencia,
Acceso a la Informacién Publica y Buen Gobierno, en la Ley de Trans-
parencia Publica de Andalucia, en la presente ley y demas normas que
resulten de aplicaciéon

Esta accién supone la sumisién de la ley de patrimonio histérico a la ley
de transparencia. Es una férmula que, por su claridad, otorga mayor segu-
ridad juridica. Supone un detrimento de la accesibilidad, puesto que las
leyes de transparencia, como antes el articulo 37 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, son mds limitadoras que las leyes de patrimonio
histérico, pero nadie es perfecto, como descubrimos en la pelicula de Billy
Wilder.

La Ley 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno de la Comunidad Autonoma de Catalunia ordena una mo-
dificacion de la ley de archivos para coordinar ambas leyes. Cumpli6é con este
mandato con la Ley 20/2015, de 29 de julio, de modificacion de la Ley 10/2001, de 13
de julio, de archivos y documentos, que subordina el acceso a los archivos a las leyes
de transparencia, con una férmula mejorada de la opcién andaluza:

® GARCIA ARENCIBIA, Samuel: La incertidumbre en evidencia. ;La Ley de Transparencia
es aplicable en los archivos?. Publicado en el BOLETIN DE ANABAD, 2014, Numero 2, Abril-
Mayo.
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Articulo 34. Acceso a los documentos publicos.

1. Las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos en
los términos y con las condiciones que establecen la Ley 19/2014, de
29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno, y el resto de normativa de aplicaciéon.

2. Las administraciones publicas y los archivos integrantes del Sistema de
Archivos de Cataluna han de dotarse de los recursos y medios técnicos
necesarios para facilitar a los ciudadanos el ejercicio del derecho de
acceso a los documentos.

La Ley 3/2015, de 4 de marzo, de Transparencia y Participacion Ciudadana de Cas-
tilla y Leon, sin adoptar postura en la cuestion sobre la norma aplicable, reserva
a los archivos el acceso a los documentos obrantes en el Archivo General de
Castilla y Leon y en los Archivos Histéricos Provinciales.

Las otras leyes autonémicas de transparencia, quiza también con la excep-
cién de Navarra, que aprob6 su ley antes que el Estado e hizo supletoria la ley
de transparencia en los archivos, como la ley estatal, dejan en el aire la respues-
ta a la pregunta de si la ley de transparencia es aplicable en los archivos, lo que
provoca mas dudas que entusiasmo democratico.

La transparencia y los archivos

1. En el articulo citado antes se planteo la cuestion de si las leyes de transpa-
rencia eran aplicables a los archivos centrales (y posteriores), o no. El proyecto
de ley que llevo el Gobierno al Congreso de Diputados en septiembre de 2012
era claro y contemplaba la excepcion de estos archivos a la ley de transparen-
cia, como la ley navarra, que era anterior y una de las mayores referencias, por
lo que en ese proyecto de ley debia entenderse que a partir de la transferencia
de documentos a los archivos centrales se aplicarian las leyes de archivos. Se
debe escribir con exclamacion: jla ley de transparencia no fue pensada para el
acceso a los archivos!.

Pero en la tramitacién se quité esa mencién explicita de los archivos, dentro
de la norma de regimenes especiales, la disposicion adicional primera'®.

En Ia tramitacién de la ley estatal, los Archiveros Espanoles en la Funcién
Publica (AEFP) comparecieron proponiendo, con sensatez, que esta ley regu-
lara el acceso a todo el ciclo vital del documento, como forma de informacién
publica, pero con un planteamiento mas global. En contra, Emilio Guichot
manifestaba en aquellas comparecencias que tenia sentido la excepcioén para
los archivos que no tengan la consideracion de archivos de oficina o gestion, tal
y como venia en la redaccién original del proyecto de ley.

! Decia el apartado 3 de la Disposicién Adicional Primera: “No obstante lo dispuesto en
el apartado anterior, esta Ley serd de aplicacion, en lo no previsto en sus respectivas normas
reguladoras, al acceso a la informacion ambiental, a la destinada a la reutilizacién”.
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Se dice que hay que tener cuidado con lo que se suena porque se puede
hacer realidad. Las enmiendas de los grupos popular y socialista acogieron la
propuesta de los Archiveros Espanoles en la Funcién Publica (AEFP), pero a
medias y sin el planteamiento integral de la sugerencia. Estas enmiendas sin
conciencia de la totalidad juridica abrieron la puerta a la incertidumbre sobre
la aplicaciéon o no de la ley de transparencia en los archivos centrales (y poste-
riores) y, en el caso de que esta ley sea aplicable, no habilité férmulas especiales
para el acceso a los documentos de los archivos, algo necesario.

El borrado de la mencién expresa sugiere la intencién del legislador de
acabar con ese régimen especial, pero el mantenimiento de una ley especial
y la falta de normas de adaptacion de la transparencia en los archivos alberga
la idea de que ese régimen especial de acceso a los archivos sobrevive, junto a
otros, en la mencién general de los regimenes especiales que hace Ia ley.

Los criterios interpretativos que se establecen en el Cédigo Civil y la Teoria
General de las Normas Juridicas, no dan una solucién definitiva para resolver
esta ambigtiedad. Tenia que ser la puesta en funcionamiento de la ley la que
diera claridad. Por ahora se han visto los primeros pasos, en los que se pueden
observar las dos direcciones.

Como la moda de la transparencia era muy fuerte, era dificil cuestionar la
invasion de la ley de transparencia de los archivos. La opcién de las leyes de
transparencia de Andalucia y Catalunia potenciaba esta tendencia, en una apro-
ximacién incompleta a la propuesta de la asociacién de Archiveros Espanoles
de la Funcién Publica. Como se ha visto, en la leyes de estas Comunidades Au-
ténomas se anula el régimen especial de acceso a los archivos publicos, enco-
mendando la regulacién del acceso a los archivos a las leyes de transparencia,
estatal y autonémica. En lo que respecta a la gestion documental y a los archi-
vos del ambito de aplicacion de estas Comunidades Auténomas queda clara la
ley aplicable.

Muchos archiveros se han sumado a esa corriente favorable a que las leyes
de transparencia entren en los archivos. Algunos quizd piensan que una fun-
ci6én tan burocrdtica como la de los archiveros se dignifica asi, participando en
los debates de moda o favoreciendo la democracia informada y participativa.

Podemos observar la evolucion de la interpretacién contraria en dos docu-
mentos de gran valor interpretativo o aplicativo'’.

En primer lugar, el Criterio Interpretativo 8/2015 del Consejo de Transpa-
rencia y Buen Gobierno, de 12 de noviembre de 2015, esta dedicado precisa-
mente a la aplicacion de la disposicién adicional primera de la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, la
que regula los regimenes especiales. Concluye la Presidenta de este 6rgano que
la existencia de un régimen especial requiere la existencia de “una norma que
prevea una regulacién propia del acceso a la informacién”. No vale con que
exista una norma sectorial, por ejemplo las leyes de archivo o de patrimonio

"' Ambos documentos se encuentran en la web del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno.
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histérico, si estas no regulan el acceso a los documentos. Pero en la mayoria
de los casos, las leyes y los reglamentos de archivos, patrimonio documental o
patrimonio histérico también regulan el acceso a los archivos y documentos,
cumpliendo los requisitos para considerar que los archivos tienen un régimen
especial. Como el criterio interpretativo en estudio fue genérico no se mete en
la cuestion concreta del acceso a los archivos, caso peculiar porque en este caso
el legislador efectiia la “desmencion” senalada, que tiene un peso especifico
considerable.

El otro documento y quiza el mds importante es un informe de la Abogacia
General del Estado, de 30 de marzo de 2015, firmado por la Abogado General
del Estado Marta Silva Lapuerta, en conformidad con otro Abogado del Estado
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Sin constatar que en el procedi-
miento legislativo se omiti6 deliberadamente la mencién expresa del régimen
especial de los archivos ni valorar el alcance de esta omisioén, la Abogacia del
Estado es clara en considerar de forma concreta que los archivos estin dentro
de un régimen especial, que se les aplica de forma preferente las leyes de ar-
chivos o de patrimonio documental y supletoriamente la ley de transparencia.

Teniendo esto en cuenta, a nivel estatal parece despejada la incégnita si este
criterio y este informe cualificado tuvieran autoridad para frenar la tendencia
de la moda, la ley de transparencia no se aplicaria en los archivos centrales. En
Andalucia y en Cataluna, como se indica mds arriba, se asent6 la certidumbre
en sentido contrario, haciendo a la ley de archivos dependiente de las leyes de
transparencia.

La solucion interpretada por la Abogacia del Estado se podria extender por
lo general a otras Comunidades Auténomas, cuando tengan normas que regu-
len el acceso a los archivos de forma expresa o esas normas hagan referencia
a la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espanol, opcién
elegida en alguna de sus leyes. Seria dificil que las leyes de transparencia se ex-
tiendan a los archivos, salvo que se use la férmula andaluza, que se ha valorado
como incompleta porque no prepara a los archivos para digerir una ley que no
fue pensada para ellos.

Sin embargo, estos dos haces de luz no han conseguido iluminar la oscu-
ridad y entre los archiveros que veo, oigo y leo se sobreentiende que la ley de
transparencia se extiende hasta los archivos'?, lo que podria terminar ocurrien-
do. En el ambiente en el que la transparencia es moda, cada vez menos, flota la
pregunta de como se aplicara la ley de transparencia en los archivos, antes que
la necesaria pregunta previa de si se aplica en los archivos o la negacién a esa
pregunta. Se hace comin, en esta situacion, la formacién de archiveros para
aprender a gestionar la transparencia en los archivos, por ejemplo.

2. Tanto si a los archiveros nos toca gestionar el acceso a los archivos con
la ley de transparencia como si nos corresponde hacerlo con las leyes de patri-

12En el hilo abierto en Arxiforum sobre este tema se habla de retos, oportunidades, pasos
a seguir, funciones, ... En la ley canaria de transparencia, por ejemplo, en medio del des-
concierto, sin zanjar la pregunta sobre si la transparencia afecta a los archivos, se le asignan
funciones a los archivos, companeros de segunda de las unidades de informacién.
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monio histérico, creo que nos podemos tomar el tema con calma. Si la socie-
dad en general no ha mostrado mucho interés en la informacién volcada en
los portales de transparencia, ni ha solicitado el acceso a mucha informacién
publica, ni ha reclamado mucho cuando han sido desoidas sus solicitudes, es
de esperar una consulta a los archivos normal. A pesar de la moda, la sociedad
sigue vistiendo el desinterés clasico hacia lo que hacen nuestras instituciones.
No es de esperar un subito aluvién de consultas en los archivos centrales'?, ni
un incremento consolidado de la consulta en archivos generales o en archivos
histéricos. La vida seguira igual o seguird parecida.

En realidad, no creo que haya cundido el panico en ningin momento.
Como el mundo de los archiveros es ancho, multiples han sido sus actitudes.

Algunos archiveros se han dejado arrastrar por la propaganda y tal vez ha-
yan pensado que venian tiempos de mayor interés por los documentos que
se guardan en los archivos publicos, para los que habia que prepararse. Este
propésito de prepararse, aunque la ley de transparencia se quede a las puertas
parece beneficioso. No podremos ser importantes para la gestiéon de la transpa-
rencia, pero al menos todo esto servird para mejorar uno de los conocimientos
necesarios para un mejor ejercicio profesional. Algo.

Otros archiveros sienten perplejidad. Durante la vigencia del articulo 37
de la ley del procedimiento administrativo esa perplejidad estaba durmiente.
El hecho de que pareciera que a los archivos iban a llegar ingentes consultas
quiza hizo pensar que habia que salir de esa perplejidad. Este deseo de acla-
rarse, como el objetivo de estar preparados, también contribuye a mejorar el
conocimiento en la materia.

La ultima actitud de la que puedo hablar es la incredulidad. A muchos ya
nos cuesta creer algunas modas o promesas, como el beneficio social de estos
esfuerzos de translucidez o la oportunidad para que los archivos sean parte
importante de las instituciones en las que prestan servicio. Como archiveros
de la funcién publica tenemos la obligacion juridica de obedecer a la ley en lo
que nos toque, sea norma preferente o norma supletoria, incluso si pensamos
que es una ley tan opaca como el texto antecesor. No obstante, considerar que
nuestra funcién en la gestién de la transparencia es importante es como consi-
derar que la ley de transparencia mejora el conocimiento de la actividad de las
instituciones y permitird a la ciudadania hacer un mejor control democrdtico o
evitar la corrupciéon. Mucho menos servird para adquirir mayor conciencia del
mundo y para someter a nuestros fetiches que nos gobiernan.

No sé si los archiveros querriamos asumir tareas de asesoramiento a las
oficinas en materia de transparencia, si resultara que se asienta la aplicacién
que expulsa a la ley de transferencia de los archivos. Teniendo en cuenta que

¥ Lo digo desde un archivo central en una Comunidad Auténoma, en el que pasan los
anos sin que se acerque ningun ciudadano, ni interesado en controlar la gestién publica ni
en otras informaciones contenidas en los documentos. En los archivos centrales del Estado,
en los que las transferencias estan bloqueadas y la documentacién permanece, o en sistemas
de dos fases, como los archivos municipales o universitarios, supongo que habra un volumen
de acceso mayor.
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la ley no nos convida y crea unidades de informacién, lo mas normal seria la
abstencion.

3. En la gestion de la transparencia, si la ley de transparencia se aplica en
los archivos, es importante un arreglo de las competencias de los archivos junto
a las unidades de transparencia, de forma similar a la opcién castellano-leone-
sa. También se haria necesaria una adaptaciéon del procedimiento de acceso,
contemplando ademads de un procedimiento de acceso el procedimiento de
consulta. Si se aplicara la ley de transparencia en los archivos, como se ha di-
cho, los limites objetivos al acceso se multiplicarian. Finalmente, el peso de las
decisiones de valoraciéon documental sobre el acceso disminuirian, porque la
ley exige que la ponderaciéon de derechos e intereses en litigio se debe hacer
caso por caso (este analisis casuistico, de todas formas, se podria adoptar en
cualquiera de los regimenes.

En cambio, si la ley de transparencia no se aplica, como las leyes de archivos
no contemplaban un organismo de control, quiza seria necesaria la creacién o
la adscripcion a los organismos de control de la ley de transparencia de control
del acceso a los archivos, si se quiere un organismo externo a los mismos archi-
vos de control de la actividad de acceso de estos.

Seguramente estas son las consecuencias negativas mas importantes, en el
caso de que se imponga uno u otro régimen juridico.

4. A la hora de aplicar limites, se debe mencionar uno de los criterios in-
terpretativos del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, el 2/2015. En
ese documento se encuentran unos consejos que pueden ayudar también a los
gestores de documentos y archivos.

5. Finalmente, en cualquiera de los casos, con aplicacién de la ley de archi-
vos o con aplicacién de la ley de transparencia, son necesarios algunas modifi-
caciones, en aras de un mayor acceso, mas bien a los archivos, demandado por
investigadores de la represion policial o militar. La modificacién de la Ley de
Secretos Oficiales para establecer una extincién automatica del secreto es la
mas obvia. En los programas politicos y de pactos de la corta legislatura XI ya
se hacian insinuaciones.
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