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Tal vez parezca extrafio que la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha
organice unas jornadas técnicas sobre el derecho de los ciudadanos a acceder a la
informacion contenida en los archivos. Quizds pensemos que los archivos sélo
custodian documentos histéricos, apenas interesantes salvo para eruditos e inves-
tigadores. Nada mds alejado de la realidad, nuestras vidas se relacionan continua-
mente con las Administraciones Piblicas y los papeles y documentos que se
producen asientan auténticos contratos de obligaciones y derechos entre ambas
partes. Los archivos custodian miles de ellos que testimonian estas actividades y su
proteccién garantiza a los ciudadanos que sus derechos se encuentran plenamen-
te salvaguardados.

La Constitucién Espafiola dispuso que todos los ciudadanos tenian derecho
a acceder a la informacién conservada en archivos y registros, y si en algo se ha
caracterizado la politica de la Junta de Comunidades es en fundamentar la gestiéon
de los asuntos priblicos en el principio de transparencia administrativa. Ejemplos
como la Carta de los Ciudadanos, en la que se reconoce el derecho a no tener que
presentar documentos que obren en poder de la Junta, o las cartas de servicios de
la Biblioteca y del Archivo de Castilla-La Mancha, son muestras claras de una
administracién que dirige todos sus esfuerzos hacia el bienestar de los ciudadanos
y que, al mismo tiempo, considera que una sociedad democrética es aquella que
estd perfectamente informada de todo lo que les atafie.

La Junta de Comunidades tiene la obligacién de hacer accesible esta infor-
macion a todas las personas. La elaboracién de la Ley de Archivos, la construccién
del edificio del Archivo de Castilla-La Mancha, la puesta en funcionamiento de los
archivos de las Consejerfas o las ayudas para la contratacion de archiveros en los
ayuntamientos, son algunas de las medidas que ayudaran a cumplir estos objeti-
vos. Con la edicién y publicacién de las actas de esta Jornada Técnica, queremos
hacer llegar a todas las personas la importancia de los archivos como fuente de
informacién.

José Valverde Serrano
Consejero de Educacién y Cultura
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E129 de junio de 2000, se celebré en la Biblioteca Regional de Castilla-La
Mancha una jornada técnica, organizada por la Consejeria de Educacién y Cultura
de la Junta de Comunidades, sobre el derecho de acceso a la informacién conteni-
da en los archivos, en la que se inscribieron cerca de un centenar de personas. El
éxito de asistencia nos sorprendié a todos, puesto que la publicidad de las jorna-
das estaba dirigida, preferentemente, a profesionales de archivos y, sin embargo,
no faltaron representantes de muy diversos colectivos que pertenecian a distintas
administraciones ptblicas.

Este hecho deberfa hacernos reflexionar sobre el impacto e interés de un
derecho fundamental para una sociedad que presume de su madurez de edad, y
de un Estado que se asienta sobre fundamentos presuntamente democraticos.
Efectivamente, la Constitucién Espafiola de 1978 destacaba en su articulo 105.b el
derecho de los ciudadanos a acceder a los documentos custodiados en archivos y
registros, un claro ejemplo, por parte de nuestros ponentes constitucionales, de
reafirmar y consolidar el principio de transparencia administrativa con que debe
conducirse cualquier actividad ptblica.

Sin embargo, veintidos afios después, y como nuestros ponentes en la jor-
nada técnica se encargaron de subrayar, no se han cumplido aquellas expectativas
que consideraban el acceso a la informacién como un derecho que iba a transfor-
mar a nuestra sociedad. En un corto perfodo de tiempo nuestras instituciones
ptiblicas han ido recortando y cercenando este derecho mediante leyes cada vez
més restrictivas y, lo que es peor, asumiendo comportamientos escasamente demo-
craticos en su relacién con los ciudadanos. La transparencia administrativa se ha
confundido con el derecho a recibir informacién de forma pasiva mediante comu-
nicados que las oficinas publicas seleccionan y que el ptiblico recibe sin contrastar
con ninguna otra fuente; y el derecho a conocer, a estar informado, se ha encau-
zado y construido a través de la intervencion de los medios de comunicacién que
bombardean al ciudadano con miiltiples noticias mas o menos objetivas.

En nuestro entorno mas cercano, en aquellos paises de la Union Europea
con mayor tradicién democratica que nosotros, si que existe una viva preocupa-
cién por el derecho de sus conciudadanos a conocer, de forma directa y exhausti-
va, cualquier actuacién administrativa que afecte a sus intereses. Incluso, el
Consejo de Europa ha elaborado una serie de recomendaciones a los paises miem-
bros instandoles a garantizar este derecho. Garantias que no sélo descansan sobre
una legislacién més acorde con nuestra democracia, sino que inciden en la impor-
tancia de contar con archivos bien organizados, con personal cualificado para ser-
virlos y en la existencia de un procedimiento administrativo claro y conciso que
permita obtener el documento objeto de nuestro interés.



En Castilla-La Mancha, la Junta de Comunidades si que es consciente de
esta situacién. Una Administracién que no ha dudado en reconocer a sus admi-
nistrados el derecho a no tener que presentar documentos que ya obren en su
poder, circunstancia que supone el mantener archivos correctamente organizados,
y que ha anunciado futuras leyes, como la de la Organizacién de la Administracién
y la de Archivos, en donde se reconoce el derecho de acceso a la informacién con-
tenida en los documentos como uno de los pilares primordiales para el ejercicio de
la vida democratica.

Sin duda esta mentalidad es altamente positiva, pues propicia una acerta-
da reflexién sobre el concepto real que debe poseer el término ciudadano en un
régimen democratico, y sirve para abrir al exterior a la administracion espafiola,
tradicionalmente impregnada de cierto secretismo y habituada al oscurantismo en
sus actuaciones.

Por ello, no debe extrafiarnos que la Consejeria de Educacién y Cultura
promoviera un foro de debate sobre este tema, al que invité como ponentes a dos
personas que recientemente habian publicado excelentes monografias y articulos
sobre este tema. Severiano Fernandez Ramos es profesor titular de Derecho
Administrativo de la Universidad de Cédiz y autor de la obra “El derecho de acce-
s0 a los documentos administrativos”. En la ponencia, que ahora se publica, el lec-
tor encontrard una interesante linea argumental fundamentada en la estrecha rela-
cion entre el derecho de acceso y el correcto funcionamiento del sistema espafiol
de archivos. La tesis de nuestro ponente representa un paso decisivo para enten-
der la problematica existente en Espafa para el ejercicio de este derecho. Su estu-
dio de la legislacién espariola del pasado, y su critica de la del presente, nos mues-
tra la escasa tradicion legal en esta materia y la escasa mentalidad aperturista de
nuestros legisladores durante los siglos XIX y XX. Finalmente, nuestro autor insis-
tird de manera reiterativa que sélo es posible la consolidacién del acceso a los
documentos mediante el correcto funcionamiento de los archivos.

Daniel de Ocana Lacal pertenece al Cuerpo Facultativo de Archiveros del
Estado y ocupa, en la actualidad, el puesto de jefe del Servicio de Cooperacién
Internacional Multilateral del Ministerio de Educacién, Cultura y Deportes. Autor
de un reciente articulo titulado “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panorédmica
del derecho de acceso a los archivos ptiblicos en Espafia”, en su ponencia refleja la
situacion de los archivos piblicos de forma clara y, en ocasiones, descarnada. La
actitud ante el acceso de los estamentos politicos, de la propia administracién y de
los archiveros es analizada, relacionandola con las medidas legislativas, con la
mentalidad de la sociedad y con las numerosas situaciones coyunturales, pero
manifiestamente indicativas, que nos explican que conseguir un determinado
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documento muchas veces sélo depende de la buena voluntad del custodio del
mismo. Posee el valioso caracter de testimonio ante las contradicciones, restriccio-
nes y distorsiones que nos encontramos en la Espafia actual, y es un fundamenta-
do alegato contra la inaccién politica, la inercia administrativa y la desmotivacion
ciudadana.

Con la publicacién de estas dos ponencias, la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha pretende aportar su grano de arena para que el derecho de
acceso a la informacién contenida en los documentos sea una realidad cada vez
mas consolidada.

Luis Martinez Garcia
Director del Archivo de Castilla-La Mancha

11



L] o -
ey’ | N——— [
o —— ] 5 — y—— ="
. .

LI I Y 1) QRN S, LA

.




12 Ponencia

EL DERECHO DE ACCESO A LOS

DOCUMENTOS PUBLICOS EN EL MARCO

DEL SISTEMA ARCHIVISTICO

SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS
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12 Ponencia

EL DERECHO DE ACCESO ALOS
DOCUMENTOS PUBLICOS EN EL MARCO
DEL SISTEMA ARCHIVISTICO

(Las conexiones entre el derecho de acceso
a los documentos administrativos y la legislacion
sobre archivos)

SEVERIANO FERNANDEZ RAMOS

Profesor de Derecho Administrativo. Liniversidad de Cidiz.

L. INTRODUCCION

La Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Péblicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn (en adelante LPAC), cumpliendo un man-
dato contenido en el art. 105.b) de la Constituci6n, dio carta de naturaleza, por vez
primera en nuestro ordenamiento, a un derecho “general” de acceso a los docu-
mentos administrativos, esto es un derecho atribuido al conjunto de la ciudadania,
sin precisar mayor cualificacion, y extensible, en principio, a cualquier documento
en poder de las Administraciones Pablicas, sin necesidad de que transcurran unos
plazos temporales que determinen su absoluta falta de vigencia.

Obviando en este momento consideraciones sobre el caracter mds o menos
desafortunado de la regulacién efectivamente contenida en el art. 37 de la LPAC,
debe subrayarse que el reconocimiento legal de un derecho de acceso de caracter
general constituye, con la salvedad de algunas experiencias lejanas, una rigurosa
novedad incluso en paises de profundas tradiciones democraticas. Asi, su primera
plasmaci6n comparada significativa tiene lugar en 1966-74 en Estados Unidos, y de

! La regulacién del derecho de acceso contenida en el art. 37 de la LPAC ha sido objeto de critica tanto por la doc-
trina administrativista como archivistica. En relacién con la primera, vid. mi libro, El derecho de acceso a los documentos
administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1997, en particular pp. 377 y ss. Y, entre la doctrina archivistica son significati-
vos los trabajos de D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panordmica del derecho de acceso a
los archivos piiblicos en Espafia”, en Actas del VII Congreso Nacional de ANABAD, Boletin XLXIX, 1999, 3-4, pp. 173 y
ss,; asi como de A. LASO BALLESTEROS, “El acceso a los documentos administrativos: derecho, laberinto y decep-
cién”, Boletin Acal n® 33, 1999, pp. 22 y ss; R. ALBERCH i FIGUERAS J.R. CRUZ MUNDET, iArchivese! Los documentos
del poder. EI poder de los documentos, Alianza Editorial, Madrid, 1999, pp. 110 y ss. N
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ahi es tomada por Francia en 1978 y, posteriormente, por Italia en 19902 Y este
cardcter novedoso se explica fundamentalmente porque un derecho de acceso de
cardcter general constituye una manifestacion evolucionada del sistema democra-
tico, cuyas exigencias no se detienen ya, como sucedia en el Estado Liberal, en la
conformacién del Poder Legislativo y sus relaciones con el Ejecutivo, sino que
penetran en las estructuras y funcionamiento de la Administracién Ptiblica, a la
que se reclama hoy en dia una transparencia en su actuacién que posibilite un con-
trol difuso sobre su actividad, el cual para ser efectivo ha de ser un control tem-
pestivo. De este modo, no constituye singularidad alguna la falta de un reconoci-
miento de un derecho de acceso de carécter general en el Derecho espaiiol ante-
rior a la Constitucién de 1978, sobre todo si se repara la ausencia de un contexto
minimamente democratico.

Ahora bien, en otros paises y sistemas juridicos si existia, con anterioridad
al reconocimiento del derecho de acceso general, un derecho de acceso a los docu-
mentos publicos que, a partir de determinados plazos fijados en la legislacién de
archivos, se consideraban de caréacter histérico. No se trataba, pues, de garantizar
la transparencia de la actividad ptblica, pero si, al menos, de permitir la investi-
gacion sobre las fuentes documentales histricas.

Asi, en Francia, en pleno periodo revolucionario, por Ley de 7 de messidor
del afio II -art. 37- se permiti6 a todo ciudadano acceder a los documentos deposi-
tados en los archivos’, y a través de una serie de Decretos referentes a la organiza-
cién de los archivos -el primero de 14 de mayo de 1887- se fijaron unos plazos
amplios de antigiiedad de los documentos para permitir su comunicacién -el plazo
general se fij6 en cincuenta afios-, multiplicindose los regimenes segfin las mate-
rias y categorias de documentos*, Y, de modo similar, en Italia, por Ley n. 340 de 13
de abril de 1953, se consideraron piiblicos los documentos a partir del transcurso
de determinados plazos, fijindose como plazo general para los actos administrati-
vos el de treinta afos desde la finalizacién del procedimiento®. Asimismo, en la

% Sobre el Derecho comparado en maeria de acceso a los documentos administrativos, nos remitimos a la pri-
mera parte nuestra obra, El derecho de acceso a los documentos administrativos, op. cit. Asimismo, sobre esta cues-
tion en el Derecho Comunitario, puede verse A. CERRILLO i MARTINEZ, La [ransparencia administrativa: Unién
Europea y medio ambienle, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998.

3 Este precepto inicial seria interpretado por un avis del Consejo de Estado de 4-18 de agosto de 1807, aprobado
por el emperador.

4 Vid. Jean-Marie BECET, “La communication des documents au public”, en La Commune, primer volumen de la
enciclopedia “Collectivités Locales”, Dalloz, Paris, 1985, pag. 152-31.

5 No obstante, los actos relativos a la politica exterior y la Administracién interna se declararon piblicos tinicamente
los anteriores a 1900. Asimismo, los documentos depositados en los archivos que por su origen o naturaleza sean de
cardcter particular, s6lo devienen piiblicos tras cincuenta afios desde su fecha. Incluso con la autorizacién de las autori-
dades competentes era posible obtener, tanto al objeto de la investigacion como para fines particulares, la comunicacién
de actos no piiblicos, asi como de aclos administrativos o de cardcter privado de fecha mas reciente a las mencionadas
con cardcter general. Vid. Leopoldo SANDRI, “Archivi di Stato”, Enciclopedia del Diritto, t. II, 1958, pp. 1001 y ss.
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Comunidad Europea, diez afios antes de que afloraran las preocupaciones sobre la
transparencia de las Instituciones Comunitarias, fue aprobado el Reglamento del
Consejo de 1 de febrero de 1983 sobre la apertura al piiblico de los archivos histo-
ricos de la CEE y la CEEA, en virtud del cual se reconoci6 el acceso del piiblico a
dichos archivos tras un periodo de treinta afios a contar desde la fecha de produc-
ci6n de los documentos y piezas®.

II. LA LEGISLACION HISTORICA SOBRE ARCHIVOS
2.1. Los Archivos y la renovacién historiografica del S. XVIII

Durante el Antiguo Régimen la organizacién y funcionamiento de los
archivos ptiblicos estuvo presidida, en lineas generales, por un secular y lamenta-
ble abandono y expolio. Asi, todavia en 1804 tuvo que prohibir Carlos IV que los
Ministros sacasen documentos de los archivos sin expresa orden del Consejo’.

No obstante, interesa destacar aqui cémo esta situacién de abandono fue
puesta de manifiesto cuando, en la primera mitad del siglo XVII, se inicia en nues-
tro pais un movimiento de critica histérica. Los eruditos de la época precisan apo-
yar sus obras de renovacion historiografica en documentos fidedignos, para lo cual
desarrollan una intensa labor de peregrinaje y rastreo por los archivos tanto pabli-
cos como eclesiasticos. De este modo indirecto se inicié un interés creciente por los
archivos, el modo de conservar los documentos y el acceso a los mismos®. Asi, cada
erudito se lament6 de las graves y continuas pérdidas documentales, provocadas
por el descuido de los archivos’.

6 DO L 43 de 15.2.1983, p. 1. El plazo general de treinta afios se consideré comtin en varios Estados miembros -
Alemania, Francia, Reino Unido, Italia...-. Vid. Alan FORREST, “Naissance des archives historiques des Communautés
européenes”, Revue du Marché Commun, 1983, pags. 466-473.

7 Novisima Recopilacién, Ley 20, tit. IV, lib. IIL. Las privanza del conde-duque de Olivares, en tiempos de Felipe
IV, y la de don Luis de Haro y otros secretarios del despacho, dio lugar a esta situacién. Estos sefiores se apoderaron
de los titulos que servian para ilustrar los asuntos de gobierno, y no los restitufan. De hecho, Felipe IV autoriz6 al
conde-duque para que conservase en su casa, quedando en ella vinculados, cuantos documentos de aquélla y otras
épocas quiso retener en su poder. Enciclopedia Juridica Seix, tomo 1II, 1911, voz “Archivos”, p. 329.

8 El interés por los archivos es, como ocurri6 con la Paleograffa o la Diplomatica, de cardcter indirecto, como ins-
trumentos indispensables en la labor de investigacién del historiador: Sélo més tarde los eruditos comenzaron a mos-
trar un interés directo por los mismos.

9 Asi AM. Burriel expresard, sobre los archivos, la necesidad de que “que se ordenen, que se guarden y no se des-
trocen, como ha sucedido en grandisima parte de ellos, de los que por verguenza no quiero referir dolorisimos ejem-
plos”. Vid. Margarita GOMEZ GOMEZ, “Critica histérica y Archivos. El caso de Espaiia en el siglo XVIII", Historia,
Instituciones y Documentos, n® 12 (1985), Sevilla, pag. 220. Vid., igualmente, Joaquim LLANSO I SANJUAN, “Laccés a la
documentaci6 a I'Estat espanyol. Una panoramica historica”, Revista Catalana d’Arxivistica Lligall/3 (1991), pags. 13 y ss.
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Pero, sobre todo, debe subrayarse la dependencia que los investigadores
tenfan del favor real para consultar los archivos, aunque en su interior se conser-
vase Unicamente documentacion de carcter rigurosamente histdrico®. Por esta
razén, serd una constante aludir en escritos y obras de la época al bien que pro-
porcionaria a la Nacién formar comisiones de eruditos que, apoyadas por el
Monarca, llevaran a cabo una labor de seleccién, depuracién y edicién de las fuen-
tes manuscritas depositadas en los mas diversos centros documentales. Esta publi-
cacion de fuentes resolveria la dificultad de consultar los documentos en los archi-
vos, que se hallaban précticamente cerrados al ptblico™.

Aparentemente en esta linea, bajo el reinado de Fernando VI, el Gobierno
crea en 1750 una Comisi6n, integrada por eruditos y burdcratas de la época, para
el reconocimiento de los Archivos espafoles™ Al margen de la finalidad funda-
mental regalista -que se alcanz6 con el Concordato de 1753-, la Comision puso de
manifiesto los males que afectaban a los principales archivos ptiblicos espafioles -
el Archivo del Reino de Aragon, sito en Barcelona, o el Archivo de la Corona de
Castilla, sito en Simancas, y los archivos de Valencia-, dando lugar a la adopci6n de
ciertas medidas de reforma de los mismos®.

Durante el reinado de Carlos III, verdadero amante e impulsor de las letras,
la labor de reconocimiento de los archivos se extiende, dando lugar en 1781 a la
concentracion de los fondos sobre las Indias -hasta entonces dispersos en varios

10 Sobre la necesidad de la proteccion real son expresivas las palabras de uno de los més significados eruditos de
la época, E. Fl6rez: “La causa de todo esto ha sido la Real Beneficencia de nuestro Soberano, que mirando por el bien
universal de sus estados mandé franquear las piezas que me faltaban, a fin de que pudieran darse juntos los escritos
de los Autores Cordobeses inéditos (...) porque no conteniéndose a una sola produccién particular, alarga su Real
Benefiencia a quanto se encierra en los Archivos y Bibilotecas de sus Reynos mandando reconocerlos a este fin”, Ni
que decir tiene que esta dependencia del permiso real daba lugar a un dirigismo intelectual, propio del llamado
Despotismo Ilustrado, que relegaba a los autores considerados “hipercriticos”, desahuciados del apoyo real, en bene-
ficio de los eruditos de talante mas templado”. Vid. GOMEZ GOMEZ, op. cit., pag. 215.

"' Asi otro erudito del momento, Fr. M. Sarmiento, en un escrito de 1743 -Reflexiones literarias para una Biblioteca
Real y para otras Bibliotecas pitblicas- dira: “En Simancas est el original y es como si no estuviera. Quede en hora buena
el original en aquel piblico Archivo; pero imprimase con autoridad Real para que el ptiblico se aproveche de sus sclec-
tas noticias”. Vid. GOMEZ GOMEZ, op. cit., pag. 212.

2 Debe sefarlarse que sobre los fines culturales y administrativos, la finalidad principal de la Comisién era de
cardcter regalista; en concrelo, consistia en recabar pruebas documentales que favorecieran las pretensiones de la
monarquia sobre el Patronato Universal frente a la Curia Romana. No obstante, si en un principio el reconocimiento
se limitaba a los archivos eclesidsticos, aprovechando la coyuntura -el interés del monarca por conocer el contenido
de los archivos-, el Ministro de Estado J. Carvajal logré que se reconociesen y mejorasen los archivos administrativos,
cuyo desorden tantos perjucios habia causado a la administracién piblica. Para ello remiti6 un informe al monarca
donde exponia la necesidad de mejorar la situacién de los papeles, tanto en su conservacién, como en su organiza-
cién y servicio, y, as, los objetivos de la Comisiéin sc ampliaron en 1752 a los archivos civiles del Reino.

13 Asi, en 1754 la Corte dicta un nuevo reglamento para el Archivo de Barcelona, el cual quedaria bajo la inspec-
cién de un Juez Conservador, cargo éste que ocuparia casualmente la misma persona, A. de Simén Pontero, a la que
la Comisién encargé el reconocimiento del archivo. Y la dispersién de los archivos de Valencia fue corregida en 1758,
por decreto, que fundé el Archivo Real del Reino, si bien no fue hasta 1770, ya bajo el reinado de Carlos III, cuando
se dispuso de edificio y archivero para el mismo, y no fue hasta comienzos del siglo XIX cuando ingresaron los pri-
meros fondos.
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archivos de Nueva Espafia y Pert y en el de Simancas- en un iinico Archivo de
Indias, sito en Sevilla. En 1790 se dictan las Ordenanzas que regulan el funciona-
miento del nuevo archivo, en las que se incorporan ya criterios metodolégicos pro-
pios de la moderna archivistica para normalizar el tratamiento, conservacion y ser-
vicio de los documentos -tales como el respeto a la procedencia de los fondos-. En
sintonia con los nuevos aires ilustrados, en estas Ordenanzas se establece -capitu-
lo LVIII-: “Si algunos interesados, asi cuerpos como personas particulares, necesi-
taren algunos documentos para afianzar sus derechos, ilustrar sus familias, u otro
fin honesto, acudiendo por escrito al Archivero con expresion de las causas, se bus-
card y dard razén de su existencia, a fin de que puedan solicitar por el Ministerio
de Gracia y de Justicia de Indias mi Real autorizacién para obtener las razones o
copias que les convinieren, comprobadas con los originales y autorizadas con la
firma del Archivero”. Pero esta préctica, en general, estaba prevista para facilitar el
funcionamiento de la propia institucion. Asi se dispone -capitulo LXXII-: “Si algu-
na vez para fines de mi real servicio o del bien piiblico tuviere a bien mandar que
se franqueen papeles del Archivo a algunos sujetos, se cuidara de que se limiten a
los objetos de su comision, y que no se introduzcan consigo amanuenses ni acom-
pafiados”. Y, en todo caso, es evidente que el Archivo se crea para el propio servi-
cio de la Administracién. Asi las Ordenanzas vedan el acceso de manera explicita:
“De otra suerte a nadie podra darse copia ni razén de papel, ni aun insinuarse su
existencia. Ni se consentird a persona alguna manejar los inventarios e indices, ni
estar presente a su reconocimiento, y mucho menos a la busca y saca de docu-
mentos de cualquier especie” -capitulo LXII-*,

Por tanto, aunque a fines del XVIII el movimiento historiografico desarro-
llado ha dejado una importante huella en la politica archivistica y en el avance de
la misma archivistica como ciencia, el acceso a los Archivos por los investigadores
estd todavia sujeto a la obtencién de licencia real, sin que exista atin una normati-
va general al respecto. Hay que esperar al siglo XIX para que los Archivos -histori-
cos- abran timidamente sus puertas a los investigadores.

2.2. El periodo moderado de 1843-1854

A partir del reinado de Isabel II, los sucesivos Gobiernos, cada vez més sen-
sibilizados por la evidente importancia de contar con unos Archivos operativos,
dictan una multitud de disposiciones para su “arreglo”. Sin embargo, el estudio de
la cuestion del acceso a los Archivos piiblicos no puede ya desligarse de otras cues-
tiones intimamente vinculadas al mismo: la situacion real de los archivos y su

14 Jsabel SECO CAMPOS, “El derecho de acceso a la documentacién: problemas juridicos y précticos”, Boletin
ANABAD, 1991, n® 3-4, pag. 31.

19



estructuracion entre si en un sistema que permita el deslinde entre los archivos
netamente histéricos y los propiamente administrativos.

Aunque metodolégicamente es posible un estudio separado de cada una de
estas cuestiones, parece preferible exponerlas enmarcadas en cada concreto perio-
do histérico, pues a pesar del cardcter a primera vista aséptico de estas cuestiones,
no dejaran de incidir sobre ellas -como tendremos ocasién de comprobar- los ava-
tares politicos propios del siglo.

Sin perjuicio de la existencia de importantes antecedentes acerca del régi-
men para el acceso de los particulares a los Arhivos -como el ya sefialado de las
Ordenanzas del Archivo de Indias-, puede considerarse a la R.O. Circular del
Ministerio de la Gobernacién de 20 de abril de 1844, por la que se establecen las
Reglas para franquear los archivos a las personas estudiosas, como la primera norma que
establece una completa reglamentacién de caracter general, no circunscrita a un
Archivo concreto, sobre esta materia.

Esta norma declard -art. 1- que “los depdsitos puramente literarios que exis-
ten en los Archivos del Reino y otros establecimientos anélogos, se pueden fran-
quear tanto a nacionales como a extranjeros, siempre con aquellas precauciones
justas y encaminadas a evitar el menor dafio 6 extravio, que estén prescritas en los
reglamentos particulares de dichos establecimientos, y bajo la inspeccién y res-
ponsabilidad de los jefes respectivos; suministrandose a cuantos lo deseen los
datos de esta clase que les convengan, y permitiéndoles sacar apuntes y copias”.

“En cuanto a los papeles puramente hist6ricos, no se permitira -art. 2- ni a
nacionales ni a extranjeros, registrar ni mucho menos copiar, cuantos sean corres-
pondientes al siglo préximo pasado y a lo que va del presente, pero si podrén fran-
quear los de épocas anteriores, con las restricciones que luego se dirdn”. Asila R.O.
afade -art. 3- que “seran reservados para todos, a nos ser que se conceda especial
autorizacién, los papeles, de cualquier época que sea, que versen sobre titulos y
modo de adquisicién de propiedades del Estado y pertenencia de territorios, como
asimismo los que contengan noticias particulares acerca de la vida de los sefiores
reyes, principes u otros personajes eminentes”.

Asimismo -art. 4-, “los papeles, que interesen particularmente, bajo cual-
quier aspecto que sea, a corporaciones, familias o individuos, quedarén también
en la clase de reservados. Cualquiera podra dirigirse al archivero para que averi-
giie si existen los que necesite, expresando el objeto para el que los desea; si exis-
tiesen, el archivero lo haré presente al Gobierno, manifestando si hay o no incon-
veniente en la entrega, y s6lo en virtud de Real licencia se dard una copia; pero
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nunca el original”*.

Por tanto, el acceso a la consulta de los documentos depositados en los
Archivos se circunscribe a los “depdsitos puramente literarios” y a los “papeles
puramente histéricos” anteriores a 1700, -es decir, precisamente desde la fecha de la
ascensién a la Corona espafiola por la Casa de los Borbones-. Respecto a los docu-
mentos “puramente histéricos” de menor antigiiedad, la R.O. prohibe terminante-
mente su registro -"ni mucho menos copiar”-. Pero, incluso dentro de la categoria
de documentos histéricos anteriores a esa fecha, se consideran reservados determi-
nados documentos -”de cualquier época que sea’- que traten sobre determinados
aspectos de interés del Estado y sobre la vida privada de los gobernantes -elevan-
dose asf el interés particular de éstos a interés piiblico-, asi como aquéllos que afec-
ten particularmente a “corporaciones, familias e individuos” -por este orden-. El
acceso a tales documentos reservados requeriré la concesion de una especifica Real
licencia. Pero, ademas, los documentos que sean capaces de comprometer los inte-
reses nacionales son calificados de muy reservados, con la consecuencia de que ni
siquiera constarén en el registro general del Archivo. En definitiva, la norma pre-
senta la importante innovacién de suprimir la necesidad de que los investigadores
obtengan un permiso real para acceder a una serie de documentos -literarios e his-
téricos de mas de ciento cuarenta afios de antigiiedad-. Y aunque las restricciones
son -como se ha comprobado- amplisimas, no por ello debe minusvalorarse la
importancia de esta disposicion, que supuso llanamente la apertura del Archivos
del Reino a los investigadores, aligerdndose en cierta medida la situacion -ya sefia-
lada- de dependencia del favor real, el cual quedaré restringido a los documentos
considerados reservados. Ademads, puede observarse como en esta norma se con-
templan ya los dos grandes tipos de intereses -ptblicos y privados- que van a pre-
sidir las limitaciones a la libertad de acceso a la informacion.

Poco después, una Real Orden del Ministerio de Gracia y Justicia de 2 de
diciembre de 1845, relativa a “las reglas que han de observarse en el reconoci-
miento y saca de copias de causas, pleitos y otros documentos de los Archivos judi-

5 En tal caso, la R.O. dispuso -art. 5- que “cuando se conceda autorizacién para ver, copiar, 6 extractar algunos
papeles de los no permitidos, se expresaré la época, el hecho o documentos sobre que recaiga dicha autorizacién, y
los encargados de los Archivos no permitirén que la investigacion se extienda a més de lo que permita la Real licen-
cia”. En todos los casos, afiade la disposicién art. 6-, “se anotard en un libro de registro que han de llevar los emplea-
dos del Archivo, los extractos, copias 6 notas que se saquen, expresindose de qué papeles, en qué dias y por cudles
personas”. Asimismo, se establece que: “Todo papel que no sea puramente literario habré de ser examinado por el
arhivero antes de permitir que de €l se saque copia, extracto 6 anotacién; y si a juicio del arhivero hubiere inconve-
niente en que se publique, consultara al Gobierno, expresando el objeto a que se refiere” -art. 7-. Afiade, ademds, la
R.O. -art. 8- que si entre “los papeles del Archivo hubiesen algunos que por su importancia y trascendencia sean capa-
ces de comprometer los intereses nacionales, cuidaré el archivero que de colocarlos en paraje reservado para que en
ningfin caso puedan ser examinados; y si constasen en el registro general, se pondra al margen la nota de muy reser-
vados para evitar exigencias intitiles”. La R.O. termina ordenando -art. 9- que “no se permitird tomar apuntes, ni sacar
copias de ning@in papel como no sea por conducto de los dependientes del Archivo, que lo haran con la brevedad
posible, y con sujecién por parte de los interesados al pago de los derechos establecidos por tarifa”.

21



ciales”, tras establecer las reglas que habian de seguir los Tribunales y Juzgados
para facilitar testimonio de las causas o pleitos fenecidos®, dispuso -regla 7- que
“las peticiones que se dirijan a reconocer y sacar copias de los documentos y pape-
les no comprendidos en los arts. 1, 2 y 3 -testimonios relativos a causas o pleitos-,
y que se custodian en cualquiera de los demas Archivos dependientes de este
Ministerio, se elevardn a S.M. por conducto del mismo, y seran resueltas con suje-
ci6n a las reglas establecidas en la circular del Ministerio de Gobernacién de 20 de
abril de 1844”, es decir, la norma antes examinada.

Por esta época empieza ya a ser constante la preocupacién gubernamental
por el estado de abandono de los Archivos. Asi por R.D. de 5 de noviembre de
1847, reconociendo el Gobierno la necesidad de dar una organizacién comin y
uniforme a los Archivos generales dependientes del Ministerio de Gracia y Justicia,
se cred para su arreglo, direccién y conservacién una Junta superior directiva, asi
como otras de distrito de Audiencia, de provincia y de partido”. Ahora bien, poco
después, por R.D. de 1 de diciembre de 1848, se suprime esta Junta superior, y en
su lugar se crea, con igual objeto, la Direccién General de los Archivos de Esparia
y Ultramar, la cual serfa confiada a D. Pedro Sainz de Andino®. Y es justamente a
partir de la creacién de esta Direccién General cuando se inicia la gestacién de la
necesidad de formar de un Archivo central, y, a la vez, la temética referente a los
archivos empieza a recibir un tratamiento orgénico®.

En este contexto, por R.O. de 4 de julio de 1851 del Ministerio de Justicia, se
dispuso que las certificaciones de cualesquiera documentos que existan en los

16 Diccionario Alcubilla, Tomo I, p. 465. En el predmbulo de esta R.O. se dice: “Habiéndose dado a S.M. varias expo-
siciones dirigidas a que por los tribunales y Archivos dependientes de este Ministerio se permita reconocer y sacar
copias de causas y otros documentos judiciales, se digné S.M. oir el parecer del Tribunal Supremo; y deseando por
una parte dar toda la laxitud posible al principio de publicidad de los juicios, consignado en nuestra actual legislacion,
y evitar por otra los abusos que pudieran cometerse fiando sin ninguna precaucion a miras especulativas documen-
tos en que se consignan respetables intereses de las familias y del Estado, se ha servido S.M. acordar las siguientes
reglas: 12 Los Tribunales y Juzgados mandarén facilitar testimonio a cualquiera que lo pida de las causas 6 pleitos
fenecidos que se hubieren incoado con posterioridad al 26 de septiembre de 1835, salva la excepcion contenida en el
articulo 10 del reglamento provisional. 2* Cuando el testimonio que se solicite fuere relativo a causa 6 pleito promi-
vido con anterioridad a dicha fecha, 6 a expedientes 6 asuntos gubernativo-judiciales, 6 correspondiente a Ia juris-
diccién voluntaria, los tribunales y Jueces concederén o negaran la licencia, segiin lo creyeren conveniente, atendido
elinterés de las familias y del ptiblico, pero oyendo siempre al Ministerio Fiscal y a las partes interesadas cuando sea
procedente... 52 Si los testimonios de pleitos ¢ causas se sacaren para imprimirlos, se suprimiran en la impresién los
nombres de los magistrados 6 jueces y de las demds personas que en cualquier concepto hubieren intervenido en el
asunto, subsituyendo en su lugar letras y niimeros. 6 La providencia judicial en que se mande franquear el testimo-
nio no eximira de la pena en que incurra con arreglo a derecho a la persona responsable de la publicacion”.

V7 Diccionario Alcubilla, T. I, p. 466. Este R.D. fue desarrollado por una R.O. de 6 de noviembre de 1847, relativa a
la Junta directiva, y otra de 29 de agosto de 1848, referente a la Juntas suballernas.

8 Diccionario Alcubilla, T. 1, p. 467. Se precisé una R.O. de 26 de junio de 1949 para autorizar al director general la
inspeccién de los Archivos de las Provincias Vascongadas, con objeto de reclamar de las Diputaciones forales las noti-
cias y documentos relativas a la administracién de juslicia, a la fe piblica que debian formar parte de los Archivos del
Ministerio, segregandose de los documentos de caracter politico y administrativo.

¥ Asi por Circular de 8 de julio de 1849 se piden datos a los Archivos de provincia y partidos para la formacién
de un Archivo central, -Diccionario Alcubilla, T. 1, p. 468-.
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Archivos de la Corte que dependan inmediatamente del Ministerio de Gracia y
Justicia, se extenderan y libraran por el oficial de Seccién a cuyo cargo esta el archi-
vo donde se encuentre el documento que haya de trasladarse ¢ referirse, previa
orden por escrito del Ministro o Subsecretario. Sin embargo, de un modo general
y més estricto, la R.O. de 25 de enero de 1852 del Ministerio de Justicia dispondra:
“A fin de regularizar el servicio publico en lo concerniente a la expedicién de copias
y testimonios de las escrituras depositadas en los Archivos generales del Reino,
S.M. se ha dignado disponer que en lo sucesivo no se libre por los jefes de los
expresados Archivos documento alguno de aquella clase sino a virtud de la opor-
tuna Real cédula, expedida por la Cancillerfa de este Ministerio””. Por tanto, la
autorizacion de la expedicién de certificaciones es reservada nuevamente a la
obtencién de licencia real.

Ahora bien, en este como en tantos otros ambitos, el Ministerio de
Hacienda se muestra pionero, pues es evidente la importancia para el propio
Estado de los archivos de este sefialado ramo. Asi, el Ministerio de Hacienda es con
diferencia el primero de los Ministerios civiles que constituye formalmente un
tinico Archivo central. En virtud del R.D. de 21 de junio de 1850, por que el se reor-
ganiza este departamento, se dispuso -art. 11- que habra un solo Archivo General
del Ministerio de Hacienda, en el que habran de depositarse todos los expedientes
y documentos de la Subsecretarfa y Direcciones que forman parte del mismo
Ministerio. Y, seguidamente, se dictan las primeras normas para el arreglo de los
Archivos de las provincias™.

Pero, sobre todo, merece destacarla R.O. de este Ministerio de Hacienda de 15
de enero de 1854, por la que se aprueba la “Instruccion para el régimen de los
Archivos generales de Hacienda”, la cual contempla las primeras disposiciones sobre
el régimen de unos Archivos propiamente administrativos. En sustancia y a los efec-
tos que nos interesa, la Instruccién de 1854 flexibiliza el régimen de expedicion a los
particulares de certificaciones de los documentos contenidos en estos Archivos.

Asf establece -art. 17- que corresponde a los archiveros la expedicion de certi-
ficaciones referentes a los papeles que tengan a su cargo, si bien no serén validas sin

® Diccionario Alcubilla, T. 1, p. 469.

2 Diccionario Alcubilla, T. I, p. 473. Asi se refundieron en este Archivo central los de las Direcciones de Rentas y
de la del Tesoro y Contaduria general del Reino.

2 Asi, por R.O. de 27 de septiembre de 1852 se mand6 “que concurrieran al arreglo de los Archivos del ramo de
Hacienda de las provincias, en horas extraodinarias, los individuos de todas las oficinas del propio ramo, inclusos los
jefes”. Como no debié lograrse el objetivo pretendido, por R.O. de 20 de abril de 1853 se resolvié que los gobernado-
res de las provincias nombraran comisiones temporales que se auxiliasen en las horas extraordinarias por los demds
empleados, “debiendo pasar desde luego las oficinas provinciales a los Archivos todos los libros y documentos que
conservan de afios anteriores”. Diccionario Alcubilla, T.1, p. 474.
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que sean visadas por los contadores y selladas con el de las Contadurias -art. 20-*. No
obstante, dos afios después los objetivos de arreglo de los Archivos provinciales
seguian sin cumplirse, como prueba el hecho de que mediante Circular de 10 de
junio de 1856 se encarg6 a las Contadurias de Hacienda Piiblica de las provincias
“la eficacia en los trabajos para lograr el definitivo y pronto arreglo de los
Archivos”. Cabe pensar, por tanto, que si los Archivos de mayor interés para el
Estado, los de su Hacienda, estaban en tal lamentable estado, esto nos puede dar
una ligera idea de como habrian de estar los demés™.

2.3. El bienio liberal de 1854-1856 y el periodo moderado de 1856-1868

Del bienio liberal debe citarse la R.O. de 10 de agosto de 1855 del Ministerio
de Fomento, que vino a suavizar la excesiva rigidez de la mencionada circular de
1852: “... en lo sucesivo se proceda, en virtud de orden de esa Direccién general en
cada caso, y previo informe del archivero respectivo, a la expedicion de copias de
testimonios de las escrituras depositadas en los Archivos generales del Reino que
soliciten los particulares, sin que se les exija la Real cédula que previno la circular
de 25 de enero de 1852"%.

Ya en el siguiente periodo moderado, debe destacarse, en primer lugar, el
Real Decreto de 17 de julio de 1858, adoptado a iniciativa del Ministerio de
Fomento®. Esta norma -art. 2- formula la primera clasificacién legal de los Archivos
publicos existentes, si bien limitada a los archivos en que se custodien documentos
“histéricos”. E1 R.D. clasifica estos archivos en “generales”, “provinciales” y “munici-
pales”, situando a los dos primeros bajo la dependencia de la Direccién general de

Instruccién publica -art. 1-, lo cual serd desde entonces una constante organizativa®.

 Diccionario Alcubilla, T. 1, p. 474. A este respecto, los contadores determinarén al informar sobre la procedencia
o improcedencia de las certificaciones que se soliciten, con arreglo a reales 6rdenes e instrucciones, si han de inser-
tarse integros los documentos que se pidan, o ha de hacerse solamente referencia de una parte de ellos. Asimismo, la
Instruccién de 1854 procur6 regular la transferecia de documentos desde las oficinas administrativas al Archivo. As
dispuso -art. 25- que las oficinas de provincia no conservaran otros libros y documentos que los del afio corriente y
aquellos de los anteriores que tuvieren en curso. De tal modo, que al final de diciembre de cada afio debian haber
entregado en el Archivo, con inventario duplicado, los libros, expedientes y deméas documentos terminados del ante-
rior -art. 26-. Los tinicos documentos que no han de pasar a los Archivos, y se custodiardn en las Contadurias de pro-
vincia bajo la inmediata responsabilidad de sus jefes, son las escrituras de fianza no canceladas de todos los emplea-
dos que manejan caudales o efectos pblicos -art. 32-.

* En este sentido, paralelamente, el Ministerio de Justicia procuraba también poner orden en sus archivos. Asi por
R.O. de 12 de mayo de 1854 se ordena hacer “sin levantar mano” un escrupuloso expurgo y arreglo de todos los Archivos
de las Audiencias de la Peninsula e islas adyacentes. Para realizar este cometido se ordena la constitucién en cada
Audiencia de una Junta, que debera reunirse al menos una vez por semana, y clasificar los documentos en dos categori-
as: iniitiles, que pueden venderse sin peligro alguno; y ttiles, que deben conservarse. Diccionario Alcubilla, T. T, p. 469.

% Diccionario Alcubilla, L. ], p. 470. También en Enciclopedia Juridica Seix, t. I1I, p. 337.
% Enciclopedia Jurfdica Seix, t. III, p. 338.

¥ La terminologfa de la clasificaci6n tripartita no es exclusiva de ese &mbito, sino que se encuentra en otros sec-
tores. Asf, en materia de Beneficencia la Ley de 20 de junio de 1849 también clasifica los establecimientos de este ramo
en generales, provinciales y municipales.
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Pero, sobre todo, este R.D. sera conocido por ser el que crea por fin un Archivo gene-
ral central -ubicado en el antiguo palacio de los Arzobispos de Toledo, en Alcala de
Henares, al cual habrén de remitirse -art. 4- “en las épocas y con las formalidades que
en el reglamento se establezcan, todos los papeles de caracter administrativo de las
Secretarfas de Despacho, cuando el transcurso del tiempo los haga indtiles para la
instruccién de los negocios”, de modo que no se estableci6 un plazo determinado
para proceder a este remisién®. Asimismo, esta norma presenta, ademas, la impor-
tante innovacién de crear el Cuerpo Facultativo de Archiveros y Bibliotecarios, el
cual estaré llamado a desempedar un papel decisivo en la ardua labor de organiza-
cién de los Archivos publicos a lo largo de la segunda mitad del siglo XIX”. Ahora
bien, debe sefialarse ahora cémo la creacién de este Cuerpo Facultativo se vincula al
servicio de Archivos calificados de “histéricos”, vinculacién ésta sobre la que se vaa
incidir en los decenios siguientes.

Algunos afios més tarde de la creacion de este Archivo Central de Alcala de
Henares, se crea mediante R.D. de 28 de marzo de 1866 el Archivo Histérico
Nacional, lo que determinarfa el envio de fondos hist6ricos del primero a este
nuevo Archivo®. Y, dada la pluralidad de Archivos ya existentes, mediante R.D. de
12 de junio de 1867, adoptado también a iniciativa del Ministerio de Fomento, se
aprueba la clasificacién de Archivos “generales”, antes referidos por el R.D. de
1958, en dos clases: serdn “de primera clase” el Central de Alcald de Henares, el
Histérico Nacional de Madrid, el de Simancas y el de Barcelona; y “de segunda
clase”, los de Valencia, Galicia y Mallorca. EIR.D. procurd, ademds, regular el tras-
lado de fondos a estos Archivos, tal como habia previsto el R.D. de 1958. Con esta
finalidad dispuso -art. 7- que no se remitirén a los Archivos “generales” mas pape-
les que aquellos que el transcurso del tiempo haga innecesarios para la instruccion
y despacho de los negocios corrientes, considerandose, por regla general, en este
caso los referentes a los tltimos treinta afios, contados desde el dia en que se efec-
ttie la remesa. En todo caso, la practica posterior de la remisién de fondos no va a
seguir estrictamente unos criterios racionales, como prueba la exposicion de moti-

% El propio R.D. ordena directamente remitir a este Archivo Central los de las cuatro Ordenes Militares y de San
Juan de Jerusalem, los de la Inquisicién y los de las Colegiatas. Segiin informa M2 C. PESCADOR DEL HOYO -"La
documentacién de la Administracion central y sus vicisitudes’, DA n® 184 (1979), pag. 94 las obras de reparacién y
acondicionamiento del ruinoso edificio comenzaron en 1860, inicidndose los expedientes de envio de fondos en el
mismo afio.

# La creacion de este cuerpo ya habia sido contemplada en la Ley de Instruccion piblica de 9 de septiembre de
1857 -art. 166-, y habia sido precedida por la institucién de la Escuela de Diplomatica, declarada “superior” precisa-
mente por esa Ley de 1857. Ni que decir que todo ello fue posible merced al movimiento historiografico -antes sefia-
lado- que se cobr cuerpo durante el reinado de Fernando VI y se consolidé en el de Carlos III. Sobre la evolucién
legal del cuerpo facultativo de archiveros, puede verse R. PARADA VAZQUEZ- S. DEL SAZ, “Privado versus piblico
en el 4mbito de archivos, bibliotecas, museos y centros de documentacién”, en Actas del VII Congreso Nacional de
ANABAD, Boletin XLXIX, 1999, 3-4, pp. 35 y ss.

 Enciclopedia Juridica Seix, t. TII, p. 339. El motivo de la creacién de este nuevo Archivo parece que se debid a la
resistencia de la Academia de la Historia a ceder los fondos del clero procedentes de Desamortizacion. Vid. M2 C.
PESCADOR DEL HOYO, “La documentacién de la Administracién central y sus vicisitudes”, op. cit., pag. 95.
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vos del posterior R.D de 1893 relativo al Archivo central del Ministerio de
Hacienda. Por lo demds, este R.D. se limit6 a disciplinar el Cuerpo facultativo de
archiveros, sin contemplar norma alguna relativa a la consulta de los documentos
depositados en los Archivos®.

2.4, La Revolucién liberal de 1868

Al poco de iniciarse este nuevo periodo, el anterior R.D. de 1867 serfa dero-
gado mediante R.D. de 10 de noviembre de 1868, con el proposito declarado de
dejar sin efecto los nombramientos y ascensos dados a consecuencia del mismo®.
Poco después la Circular de 4 de mayo de 1869 da cuenta de la situacién real de los
Archivos: “La Direccién de Instruccién Ptblica, teniendo en cuenta el abandono
en que se hallan algunos Archivos que carecen de indices y hasta de meros inven-
tarios de los documentos que conservan, expuestos a desaparecer en menoscabo
de nuestra riqueza histérica y de nuestro propio crédito, manda que se proceda
desde luego a sellar y numerar todos los documentos que existen en los Archivos,
lo cual puede hacerse brevemente, y contribuir4 sin duda a asegurar su conserva-
cién hasta que sea posible estudiarlos, clasificarlos y darlos a conocer”?.

Por otro lado, por Orden de 19 de octubre de 1870 del Ministerio de
Fomento, con objeto de que en todos los Archivos “histéricos” de la Nacién se
regularice la entrega de las certificaciones que en los mismos se expidan, dando
unidad a este servicio, se ordena que los “certificados pretendidos por personas o
particulares para los usos que interesen a su derecho privado, cuya expedicién
haya sido autorizada por el Gobierno y no ofrezca inconveniente, serdn entrega-
dos bajo recibo por los jefes de los Archivos a los recurrentes o a los individuos
que debidamente autoricen a recogerlos... S6lo se remitiran a esa Direccién gene-
ral por los jefes de los Archivos las certificaciones que el Gobierno hubiere recla-
mado de oficio”. De este modo, se contempla un régimen de expedicion de certi-
ficaciones mucho maés flexible que los anteriores, si bien circunscrito a los
Archivos histéricos™,

* Este R.D. de 1867 estd precedido de un larga exposicién de motivos dedicada al cuerpo facultativo de archi-
veros creado en 1858, “como inico medio para levantar de la lastimosa postracién los opulentos depésitos de nuestra
historia..., formando archiveros,..., en sustitucién de los exclusivamente empiricos llamados lectores 6 revisores de letra
antigua...”.

% La principal manifestacion del Gobierno libéral en este campo serd el Decreto de 1 de enero de 1869, por el que
se dispone la incautacién por el Estado de los Archivos de la Iglesia -catedrales, cabildos y monasterios- y érdenes mili-
tares. “Esta riqueza serd considerada como nacional, ¥ puesta al servicio piblico, en cuanto se clasifique, en los
Archivos nacionales”.

* Enciclopedin Juridica Seix, t. TI, p. 340.

* La Orden llega a establecer, incluso, que “cuando a los interesados no convenga presentarse en el Archivo por
si 0 por medio de apoderado, el jefe del establecimiento podré remitirles la certificacién por el correo a la localidad
que le indiquen, previa reclamacién de los sellos necesarios”. Enciplopedia Juridica Seix, t. III, p. 340.
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Pero deben citarse aqui determinados Reglamentos departamentales en
materia de procedimiento administrativo. En primer lugar, el Decreto de 30 de
noviembre de 1870, por el que se aprueba el Reglamento para el Ministerio de
Gobernacién, presentd también la innovacién de confiar -art. 11- el archivo central
del Departamento a un empleado del Cuerpo de archiveros del Estado. Contempl6,
asimismo, la conexién entre los expedientes en poder de los negociados y el archi-
vo, estableciendo -art. 64- que los expedientes fenecidos se remitirén al archivo
mensualmente 6 en los periodos que determine el jefe de la seccién™.

Una vez depositado el expediente en el archivo, debe subrayarse que el
Reglamento -art. 13- prohibi6 la entrega de expediente o documento del archivo
sino en virtud de pedido efectuado por escrito por un jefe u oficial. Y, en todo caso,
la norma dispuso -art. 14- que el archivero no expediré copia ni certificacion alguna
de los documentos a su cargo sin orden expresa del Ministro o del subsecretario™.

En segundo lugar, el Reglamento para el régimen de tramitacién de los
negocios del Ministerio de Hacienda de 18 de febrero de 1871, contempl6 varias
disposiciones sustancialmente idénticas a las anteriores. Asi confi6 -art. 27- igual-
mente la custodia del archivo a un empleado del cuerpo de archiveros-biblioteca-
rios. También esta norma dispuso -art. 56- la remision de expedientes fenecidos al
archivo “cada seis meses 6 en el periodo que determine el jefe de la dependencia”.
Asimismo, este Reglamento dispuso -art. 29- que “no se entregard expediente o
documento alguno del Archivo sino en virtud de pedido por escrito.

En este sentido, se dispuso que los indices estaran a disposicién de los jefes
y oficiales para su examen en el local del Archivo y Biblioteca”. Por lo demas, este
Reglamento reitera la prohibicién de expedir copia ni certificado de los papeles

que consten en el Archivo sin orden escrita del Ministerio o del subsecretario””.

En tercer lugar, si bien méas incompleto que los anteriores, el Reglamento de
interior del Ministerio de Fomento, R.D. de 12 de mayo de 1871, estableci6 -art.
67.4- que corresponde al archivero autorizar las certificaciones que por resolucion
del Ministro, directores (generales) o Jefe del Negociado central (figura similar al
subsecretario) le manden dar de documentos o asuntos que consten en el archivo.

% Al efecto debfan formarse relaciones duplicadas, uno de cuyos ejemplares, con el recibi del archivero, se debfa
custodiar en el negociado. Boletin Legislativo Alcubilla, 1870, p. 815.

% En este sentido, el propio Reglamento -art. 4.13- atribuye al Subsecretario la competencia para autorizar las
copias que hubieren de franquearse de todos los documentos.

¥ Asimismo, el propio Reglamento -art. 7- sittia al Archivo bajo las inmediatas 6rdenes del Subsecretario. Bolekfn
Legislativo Alcubilla, 1871, p. 107.
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“Estas mismas certificaciones se entregarén a los interesados mediante recibo que
podrén debajo del decreto que manda expedirlas”*.

Debe destacarse, por lo tanto, que estas normas significan un primer inten-
to de configuracién de los archivos centrales ministeriales. En primer lugar, en los
dos primeros Departamentos se sittia al frente del Archivo a funcionarios técnicos
que han acreditado ya su profesionalidad. En segundo lugar, se prevé -también en
los dos primeros Reglamentos- la relacién entre las unidades de gestién y estos
archivos centrales, fijandose plazos de remision, si bien, en tltimo término, la
periodicidad de esta remision es confiada al jefe de cada unidad administrativa. En
tercer lugar, esta claro que las normas tinicamente permiten acceder a los docu-
mentos depositados en estos archivos administrativos centrales a los propios agen-
tes de la Administracién, pues la finalidad de estos Archivos es exclusivamente de
servicio a la propia Administracién. Por tltimo, mientras que para los Archivos his-
téricos se ha podido comprobar el establecimiento de un régimen flexible en el que
se atribuye, con cardcter general, a los Jefes encargados de cada Archivo la facul-
tad para expedir certificaciones relativas a los documentos depositados en dichos
archivos generales, en cambio para la obtencién de copias de documentos deposi-
tados en los Archivos departamentales se requiere la autorizacién de las méximas
autoridades del Departamento.

Poco después, por R.D. de 5 de julio de 1871, adoptado a iniciativa del
Ministerio de Fomento, se aprueba el primer Reglamento organico del Cuerpo de
archiveros, bibliotecarios y anticuarios. Este Reglamento se ocupa de los Archivos
histéricos, Bibliotecas ptiblicas y Museos arqueoldgicos, los cuales se sittian, tal
como habia dispuesto el Decreto de 1858, bajo la dependencia de la Direccién
general de Instruccién ptblica, y a cargo del Cuerpo facultativo de archiveros,
bibliotecarios y anticuarios -art. 1-”. Pero, sobre todo, este Reglamento, junto a las

* El Reglamento afiade: “Los interesados presentarén préviamente el papel sellado en que quieran se extiendan
las certificaciones, quedando prohibido recibir cantidad ninguna por este servicio”. Por lo demés, el Reglamento -art.
69- dispuso que el archivero “impedird bajo su responsabilidad que por ningiin motivo ni pretexto se extraiga del
archivo ningin papel custodiado en €I, si no es por su conducto y prévio pedido firmado por los jefes mencionados
en el articulo anterior” -Boletin Legislativo Alcubilla, 1871, p. 271-. Por otro lado, el Reglamento “para el gobierno inte-
rior de las secciones de Fomento en las provincias”, R.D. 15 de septiembre de 1871 -Boletin Legislativo Alcubilla, 1871,
p. 467-, dispuso -art. 6- que el Archivo de expedientes y documentos de los ramos de fomento sera indendiente del de
la Secretaria del Gobierno Civil, bajo la direccién del jefe de seccién, y a cargo de un escribiente -art. 15-.

* Boletin Legislalivo Alcubilla, 1871, p. 340. Ahora bien, separéndose parcialmente del criterio del R.D. de 1867, este
Reglamento de 1871 clasifica -art. 2-, “en atencién a su importancia”, a los Archivos piiblicos, no ya en dos categorias
sino en tres: en la primera de ellas sigue incluyéndose al Archivo Histérico Nacional, al de Simancas y al Central de
Alcald Henares, asi como a olros archivos que “contengan documentos relativos a la generalidad de la Nacién, o a
varias de sus divisiones topogréficas, antiguas o modernas”. Asi el Archivo de la Corona de Aragén -establecido en
Barcelona- pasa a la segunda categorfa, junto al de Valencia, Galicia, Palma de Mallorca, “y cualquier otro que en lo
sucesivo se creare con documentos de interés para la historia de los antiguos reinos en que estuvo dividida nuestra
peninsula”. Y en la categorfa tercera, de nueva creacién, se incluyen el histérico de Toledo -precisamente formado a
raiz de la incautacién ordenada en 1869-, los de las Universidades literarias, y los que se formaren con documentos
relalivos a una localidad o institucién determinada.
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normas que disciplinan al Cuerpo de Archiveros, dedica ciertas reglas al “servicio
plblico”, claramente inspiradas en la Orden de octubre de 1870, antes referida. Es
precisamente en este &mbito donde el Reglamento -art. 90- dispone que quedan
autorizados los jefes de los Archivos generales para facilitar a los interesados y cor-
poraciones que de ellos lo soliciten extractos de noticias, copias simples o certifica-
ciones autorizadas de los documentos que custodian, formalizandose antes de la
entrega el pago de los derechos de tarifa. Incluso se prevé -tal como lo hiciera la
Orden de 1870- que la entrega podré hacerse por correo, exigiéndose el envio al
Archivo del niimero de sellos necesario. No obstante, el Reglamento afiadié que en
caso de que el jefe de un Archivo histérico creyere que no era conveniente expe-
dir certificacién de algtin documento, consultard previamente al Gobierno.

Por otro lado, en época de la I Reptiblica, debe citarse el Decreto de 12 de
noviembre de 1873, por el que se crea el Archivo General del Ministerio de Justicia,
con més de veinte afios de retraso con respecto al Ministerio de Hacienda®. Por
tltimo, en época del Gobierno provisional, se dictaron diversos Reglamentos
orgénicos departamentales que también incidieron sobre los archivos administra-
tivos. Asi, cabe citar el Reglamento interior del Ministerio de Fomento, R.D. de 26
de abril de 1874", y disposiciones similares se establecen en los posteriores
Reglamentos organicos de los Ministerios de Gobernacién®?, Fomento®, y Gracia y
Justicia®.

 En su predmbulo se declara que el Archivo del Ministerio presenta “el més lamentable estado. Esparcido en
diversos locales, sin inventariar no pocos de sus legajos, sin clasificar gran niimero de sus papeles, sin catdlogos ni
indices rigurosamente cientificos, sin agrupaciones metddicas en los distintos ramos que lo forman; falto, en una pala-
bra, de una organizacién general que los abrace y ordene, dista en gran medida de constituir un verdadero Archivo
digno de esta Nacién y ttil por extremo a la administracion de justicia”. Enciclopedia Juridica Seix, t. 111, p. 341.

4 Este Reglamento asigné -art. 42.5- al archivero -exactamente igual que el anterior Reglamento de 1871- la auto-
rizacién de las certificaciones que por resolucién del Ministro, directores generales o secretario general (figura similar
al subsecretario) le manden dar de documentos o asuntos que consten en el archivo, Estas mismas certificaciones se
entregaran a los interesados mediante recibo que podrén debajo del decreto que manda expedirla Boletin Legislativo
Alcubilla, 1874, p. 161. Asimismo, el Reglamento -art. 2.17- atribuy al Secretario general (figura similar al subsecreta-
rio) la autorizacién de copias de los documentos y de certificaciones. Asimismo, el Reglamento también contempl6
-como ya habfan hecho los Reglamentos de Gobernacién de 1870 y de Hacienda de 1871- la conexi6n entre los expe-
dientes en tramitacién y el Archivo, al establecer -art. 15- como deber de los oficiales auxiliares la remisién cada mes
al Archivo de los expedientes terminados, formando el correspondiente indice. Coleccién Legislativa de Esparia, 1875,
2° semestre, p. 441.

2 Reglamento del Ministerio de Gobernacién de 1 de julio de 1874: Los expedientes fenecidos se remitirén al
Archivo mensualmente “6 en los periodos que determine el jefe de Ia seccién” -lo cual relativiza comletamente el man-
dato de la remision periédica-. Al efecto se formarén relaciones duplicadas uno de cuyos ejemplares con el recibi del
archivero, se custodiara en la seccién -art. 50-. No se entregaré expediente 0 documento alguno del Archivo sino en
virtud de pedido por escrito y autorizado por un jefe de Seccién o Negociado -art. 20-. El archivero no expedird copia
ni certificacién alguna de los documentos que consten en el de su cargo sin orden expresa del Ministro o secretario
general (6rgano similar al subsecretario). Boletin Legislativo Alcubilla, 1874, p. 313.

# Reglamento del Ministerio de Fomento de 17 de julio de 1874, el cual establece -art. 55.5- que corresponde al
archivero la autorizacién de las certificaciones que por resolucion del Ministro, directores generales o jefe del nego-
ciado central (figura similar al subsecretario) le manden dar de documentos o asuntos que consten en el Archivo. Estas
mismas certificaciones se entregaran a los interesados mediante recibo que podran debajo del decreto que manda
expedirla. Si bien, esta norma no dispone -a diferencia de la dictada tan s6lo unos meses antes- la remisién periédica
de los expedientes al Archivo. Boletin Legislativo Alcubilla, 1874, p. 360.
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2.5.La Restauracién

Con la Restauracién, mediante R.D. de 12 de febrero de 1875 se deroga el
R.D. de noviembre de 1868, y se restablece el de junio de 1867, con la consiguien-
te reproduccién del conocido fenémeno de las cesantias®. Asimismo, en esta época
se dictan nuevos Reglamentos departamentales que mantienen, no obstante, las
disposiciones de las normas precedentes acerca de la remision de expedientes ter-
minados al archivo y sobre expedicion de copias y certificaciones de los documen-
tos custodiados en el Archivo®.

Por R.D. de 25 de marzo de 1881 se aprueba el Reglamento orgénico del
Cuerpo de archiveros, bibliotecarios y anticuarios, y establecimientos que del
mismo dependen. Ahora bien, este Reglamento, adoptado durante un Gobierno
liberal, mantiene en lo sustancial las disposiciones referidas del Reglamento de
1871, tanto respecto a la clasificacién de los archivos histéricos -art. 3- como al régi-
men de expedicion de copias y certificaciones -art. 90-*.

Sin embargo, por R.D. de 19 de junio de 1885, adoptado a propuesta del
Ministerio de Fomento durante un gobierno conservador, se aprueba un nuevo
Reglamento del cuerpo facultativo de archiveros y establecimientos que del mismo
dependen, que si bien mantiene la clasificacién triple de los Reglamentos de 1871
y 1881 -con la tinica variedad de la omision del archivo de Toledo, debido a la

# Reglamento del Ministerio de Gracia y Justicia de 5 de octubre de 1874: Los expedientes fenecidos se remiti-
rdn al Archivo al fin de cada mes, o antes si lo dispusiese el Jefe del Negociado -art. 66-. Corresponde al encargo del
archivo: autorizar la entrega de los expedientes del archivo que le sean pedidos por escrito del Ministro, secretario
general, jefes de seccién u oficiales de la secretaria; expedir las certificaciones que por resolucién del secretario gene-
ral se manden dar de los expedientes y documentos existentes en el Archivo; entregar, bajo recibo firmado por el inte-
resado o persona que legitimamente le represente, los documentos existentes en el Archivo, cuya devolucién orden
el secretario general -art. 30-. Boletin Legislativo Alcubilla, 1874, p. 436.

 Asimismo, como era de esperar, inmediatamente se manda devolver a la Iglesia, mediante D. de 23 de enero
de 1875, los Archivos incautados por los liberales en 1869. La disposicion va precidida de una larga exposicién de moti-
vos en la que se dice que en casi todas las provincias el efecto de la incautacion se limit6 a cerrar y sellar los Archivos,
“que han permanecido desde entonces faltos de la necesaria custodia, experimentando los perjucios consiguientes, sin
utilidad alguna para los que a ellos hubieran acudido durante ese periodo”. Enciplopedia Juridica Seix, t. 111, p. 342.

# Reglamento del Ministerio de Gobernaci6n, R.O. de 20 de abril de 1875. Los expedientes fenecidos se remiti-
rdn al Archivo mensualmente o en los periodos que determine el jefe de la Seccién -art. 47-. No se enlregaré expe-
diente 0 documento alguno del Archivo sino en virtud de pedido por escrito y autorizado por un jefe de Seccién o
Negociado -art. 18-. El archivero no expediré copia ni certificacién alguna de los documentos que consten en el de su
cargo sin orden expresa del Ministro o del subsecretario -art. 19-. Boletfn Legislativo Alcubilla, 1875, p. 233. Por su parte,
el posterior Reglamento de Gobernacién de 16 de septiembre del mismo afio -art. 26- reforz6 eslas prescripciones al
afiadir que el archivero impedird que sin las formalidades prevenidas en los articulos anteriores se extraiga docu-
mento alguno o se entregue copia ni certificado de los que consten en el Archivo. Coleccidn Legislativa de Esparia, 1875,
29 semestre, p. 465.

7 Esta norma dispuso -art. 93-, ademés, que los extractos de noticias y las copias simples de documentos, toma-
das por los mismos interesados para fines cientificos, y previamente autorizados por los jefes de los establecimientos,
no devengarédn derechos al Estado. En realidad, la aprobacién de este nuevo Reglamento obedeci6, como en tantas
otras ocasiones, a una razén coyuntural: poner fin a las llamadas entonces “plazas de gracia”, es decir, ocupadas por
personal no titulado. Boletin Legislativo Alcubilla, 1881, p. 311.
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devolucién de bienes al cabildo catedralicio. Pero, sobre todo-, a diferencia de los
anteriores, omite toda referencia a la consulta y expedicién de copias de docu-
mentos depositados en estos Archivos, lo cual constitufa un evidente paso atras en
esta materia®.

Por su parte, el Reglamento de 1885 fue sustituido por otro aprobado
mediante R.D. de 18 de noviembre de 1887, también a iniciativa del Ministerio de
Fomento, el cual si contempl6 algunas previsiones sobre la consulta y expedicion
de copias. Asi se dispuso -art. 53- que los jefes de los Archivos “permitiran la copia
de los documentos, tomando para ello las precauciones convenientes. Si en algin
caso no creyese prudente facilitar el documento, se copiara por un empleado abo-

L7749

nando lo que se establezca en la t .

El Ministerio de Hacienda, por su parte, a la vista de los infructuosos resul-
tados obtenidos hasta el momento en el arreglo de sus archivos, logra que por R.D.
de 31 de julio de 1888 se confie al Cuerpo de archiveros la reorganizacitn, arreglo
y servicio de los Archivos de Hacienda®. Esta medida sera debidamente desarro-
llada por el R.D. de 2 de julio de 1889, por el que se aprueba la Instruccién para el
régimen y organizacion de los Archivos provinciales de Hacienda, que sustituye a
la Instruccién de 1854, y en la que se reparten cuidadosamente las atribuciones de
los delegados de Hacienda y de los archiveros provinciales de Hacienda recién
incorporados, y que presumiblemente serfa fuente de conflictos™. Por lo demas,
esta Instruccion de 1889 pretende regular también, como ya lo hiciera la de 1854,

# El Reglamento se limitd -art, 99- a prohibir el préstamo de obra alguna para fuera de los establecimientos, a no
mediar Real orden comunicada por el Ministro de Fomento que autorice la entrega. Boletin Legislativo Alcubilla, 1885,
p- 501.

* Asimismo, los jefes de los Archivos acordaran que se expidan las certificaciones que se les pidiesen relativas a
documentos que custodian, previo el pago de los derechos de tarifa -art. 54-. No se indica nada sobre las limitaciones,
debiendo entenderse vigentes las previstas en la antigua Orden de 1844. Boletin Legislativo Alcubilla, 1887, p. 579.
También en Enciclopedia Juridica Seix, t. III, p. 343.

5 Enciplopedia Juridica Seix, t. 111, p. 352. Para ello, esta norma utiliza la técnica administrativa de la doble depen-
dencia de los funcionarios afectados: del Ministerio de Fomento, en cuanto a la reglamentacién y régimen del Cuerpo
al que pertenecen, y del de Hacienda y sus delegados en provincias, en los referente al servicio especial para el que
son destinados.

s En concreto, se dispone que las certificaciones a instancia de parte que hayan de librarse con referencia a datos
que obren en los Archivos se expediran -art. 23- por al archivero, previo acuerdo del delegado -visto bueno-. “En los
casos en que 1o sea necesario sacar antecedentes del Archivo y bastase con tomar nota de ellos dentro del local del
mismo, pondrén en él de manifiesto los archiveros aquellos documentos que al efecto se pidan, si bien para ello serd
indispensable que se obtenga la correspondiente autorizacién del delegado de Hacienda” -art 27-. Como puede verse,
es bien perceptible la cuidada distribucién de las competencias entre los responsables de Hacienda y los Archiveros.
Por su parte, una Circular posterior de 12 de junio de 1891 de la Intervencién General de la Administracién del Estado
tuvo que reiterar que los archiveros de Hacienda deben expedir las certificaciones que a instancia de parte hayan de
librarse con referencia a los datos que obren en los Archivos, con las formalidades prevenidas en el art. 23 de la
Instruccién de 1889. Y debido a la posterior contradiccién producida por el Reglamento orgénico de la Administracion
provincial de 13 de octubre de 1903, que asign6 -art. 21- a las dependencias de la delegaci6n la competencia para expe-
dir las certificaciones de antecedentes que obren en los archivos provinciales de Hacienda, debi6 dictarse la R.O de 26
de mayo de 1905, en la que se declara que los articulos referidos de Ia Instruccién de Archivos de Hacienda no se
hallan derogados por el mencionado Reglamento.
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la transferencia de fondos desde las oficinas provinciales dependientes del
Ministerio a estos Archivos provinciales™.

En todo caso, a la vista de los buenos resultados a que condujo la adscrip-
cién de los Archivos provinciales de Hacienda al Cuerpo de archiveros, el R.D. de
5 de agosto de 1893 hace lo propio respecto al Archivo central del Ministerio de
Hacienda, creado en 1850, confiando asi su arreglo definitivo y servicio a este cuer-
po ya prestigioso. Asi dird en un significativo preambulo: “El Archivo general de
este Ministerio exige también una radical transformacion por su extraordinaria
importancia en sus aspectos econdmicos, administrativo, legislativo e histérico,
para evitar que en plazo breve el Archivo més grande e importante de la Nacién
se convierta en un inmenso depésito de papeles cuya clasificacion seria tan dificil
como costosa durante un largo periodo de anos®. Lo cierto es que, como se recor-
dard, esta medida ya estaba prevista en el mencionado Reglamento de procedi-
miento 1871.

Asimismo, la iniciativa del Ministerio de Hacienda serfa pronto seguida por
el resto de los departamentos. Asi por Ley de 30 de junio de 1894 se establece -art.
1- que los Archivos, Bibliotecas y Museos que dependan de la presidencia del
Consejo de Ministros o de los Ministerios de Fomento, Hacienda, de Gobernacién,
de Gracia y Justicia y de Ultramar,..., y los demas centros de naturaleza analoga,
seran servidos por individuos del Cuerpo facultativo de archiveros, bibliotecarios
y anticuarios. Ademads, la Ley extiende la medida a la Administracién local, pues

% Asi se establece que es competencia del Delegado provincial, entre otras, acordar el ingreso en los Archivos de
los documentos que hayan de pasar a los mismos las oficinas de la Administracién provincial, dando cuenta, en caso
necesario, a la Intervencién general de las dificultades que pudieran ocurrir para el cumplimiento de estas providen-
cias. Ademés, se dispone -art. 18- que “en el primer semestre de cada ano deberén las oficinas provinciales de
Hacienda tener terminada la entrega en el Archivo de todos los libros, expedientes y documentos referentes a los
asuntos del afio anterior”. Asi se ordena -art. 21- que “antes de finalizar el mes de marzo de cada afio remitiran las
Administraciones subalternas y las de Aduanas y demés oficinas de Hacienda de la provincia a las administraciones
principales respectivas los libros y documentos del afio precedente, con indice de su pormenor...”. Si bien, como ya
estableciera la Instruccién de 1854, hasta que no sean liberadas las fianzas de los empleados piiblicos, no pasarén a los
Archivos los expedientes y escrituras relativas a aquéllas -art. 22-, “pues como documentos afectos a responsabilida-
des pendienles, deberdn hallarse bajo la inmediata custodia de los jefes de las Intervenciones de Hacienda”.
Enciplopedia Juridica Seix, t. III, p. 354.

% Enciclopedia Juridica Seix, t. III, p. 361. El preambulo, altamente instructivo, afadir: “Desde aquella fecha (la de
refundicién de los archivos parciales en uno General en 1850) han sido maltiples las reformas que se han hecho en los
Centros directivos, en los impuestos y rentas, y por tanto, en la legislacién. Los crecidisimos aumentos que tuvo el
Archivo general durante este periodo de cuarenta y tres afios, se han llevado a cabo en la mayoria de los casos sin ver-

.daderos indices y formalidades necesarias para la facil busca, consulla 0 compulsa de antecedentes. Esta clasificacién,
tan necesaria como indispensable, no pudo realizarse por las circunstancias del momento en que se implantaban las
reformas, ni mucho menos después con un personal inexperto, que carecia de estabilidad y tenia criterios diversos en
la direccién de los trabajos, produciendo todo ello una verdadera perturbacién... En 78 salas y cuatro galerias, dividi-
das en dos pisos subterrdneos, se encuentra parte del Archivo general del Ministerio de Hacienda, cuyos importantes
papeles y libros se hayan hacinados, sin método y regularidad, en millones de expedientes que ha ido allegando el
transcurso de los afios, sin que la riqueza que encierra pueda ser conocida, utilizada, ni aun medianamente conser-
vada, por cfecto de las malas condiciones del local. En distintas fechas se hicieron remesas por este Ministerio a los
Archivos generales del Estado sin método alguno, como lo demuestra la existencia de documentacién de un siglo
antes a dichas traslaciones y la circunstancia de hallarse distribuida la de igual clase y ramo administrativo en Alcal4,
Simancas, y el resto en los s6tanos de la antigua Casa de Aduana de esta corte...”.
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ordena -art. 5- que las plazas de archiveros municipales y provinciales deben ser
servidas por individuos del cuerpo de archiveros™.

Ahora bien, debido al silencio por parte del Reglamento de 1887 respecto a
las limitaciones a la consulta y obtencién de copias de los documentos custodiados
en los Archivos, por Real Decreto de 18 de mayo de 1900, adoptado a iniciativa del
Ministerio de Instruccién Ptblica y de Bellas Artes -que sustituye desde entonces
al de Fomento en esta materia-, se determinan “cudles seran los documentos que
no podrén ser examinados por razones de interés patrio”. Asi se establece -art. 1-
que “Sera necesaria autorizacién especial del Ministerio de Instruccién Pablica y
Bellas Artes, oida la Junta Facultativa del ramo (la del Cuerpo de Archiveros), para
facilitar en los Archivos el estudio o copia de los documentos relativos a los limites
o fronteras de las naciones, de los papeles inéditos, de negociaciones diplomaticas,
informes y correspondencia reservados de embajadores y representantes, desde el
advenimiento de la Casa Borbén -1700-, y los documentos y planos que no hayan
sido publicados, referentes a fortificaciones y defensas nacionales”. No obstante,
fuera de los casos de excepci6n sefialados en el articulo anterior, los jefes de los
Archivos -art. 2- “entenderan y aplicaran con el mas amplio sentido el art. 53 del
Reglamento orgénico del Cuerpo facultativo de archiveros, bibliotecarios y anti-
cuarios (de 1887), cuidando de adoptar las precauciones que el mismo determina.
Sin embargo si los jefes de los establecimientos entendieran que por conveniencias
circunstanciales de la patria fuese necesario reservar cualquier otro documento
reclamado por el piiblico, y no comprendido en los tres grupos fijados en el art. 1,
se abstendra de facilitarlo y consultar4 con la mayor urgencia la resolucién del caso
al Ministerio de Instruccion Pablica y Bellas Artes”, tal como ya habia previsto el
Reglamento del Cuerpo de 1871%.

En todo caso, esté claro -dadas las conexiones con el Reglamento de 1887-
que la norma se refiere tinicamente a los Archivos “generales” o histdricos, pero en
nada se aplica a los Archivos de los departamentos ministeriales. A pesar de ello,
debe subrayarse que estas nuevas limitaciones son mucho mas flexibles que las
previstas en la R.O. de 1844, la cual exigfa -como se recordaré- la autorizacién real

3t Enciplopedia Juridica Seix, t. III, p-362. Asi por Rs. Os. de 9 y 14 de julio de 1894 se preceptiia la incorporacién al
mencionado Cuerpo facultativo del Archivo del Ministerio de Gobernacién. Por R.O. de 7 de agosto de 1894 se declara
incorporado al Cuerpo el Archivo de Indias de Sevilla... Tan generalizada se hace esta incorporacién que por R.D. de 10
de enero de 1896 se establece que para agrerar en lo sucesivo al Cuerpo facultativo de archiveros algtin establecimien-
to del ramo, con arreglo a la Ley de 1894, ser- requisito indispensable que informe la Junta facultativa del Cuerpo res-
pecto a la importancia del establecimiento y otras circunstancias. Lo cierto es que para entonces es ya perceptible el
poder que habfa obtenido dicha Junta, parejo al prestigio de los profesionales de este Cuerpo facultativo.

% Por lo dems, las certificaciones a que se refiere el art. 54 del Reglamento organico de 1887, se solicitaran -art.
3- por escrito, en papel del sello correspondiente, y se expedirén en el que la ley del timbre determine, debiendo abo-
nar el interesado, en papel de pagos del Estado, por derechos de expedicién, 3 pesetas por el primer pliego y 2 por
cada uno de los siguientes”. Ahora bien, no devengara -art. 7- derecho alguno la simple exhibicién de documentos, ast
para el estudio y copia del piiblico, como para que sean testimoniados por notario”.
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para todo documento histérico posterior a 1700. A partir de este R.D. de 1900, ese
requisito de la antigiiedad anterior a 1700 jugard tinicamente en relacion con
determinados documentos -los referentes a las relaciones exteriores-. No obstante,
debe sefalarse el amplio margen de discreccionalidad que se concede a la
Administracion -"por conveniencias circunstanciales de la patria”-.

Por otro lado, debido a la progresiva agregacion al Cuerpo Facultativo de
archiveros de Archivos dependientes de los Ministerios, se aprueba por fin,
mediante el Real Decreto de 22 de noviembre de 1901, una disposicién aplicable,
en principio, no sélo a los Archivos “generales” -como los Decretos aprobados a
partir de 1858-, sino también a los Archivos departamentales. Esta norma es el
Reglamento de Régimen y Gobierno de los Archivos del Estado cuyo servicio esta
encomendado al Cuerpo Facultativo de Archiveros, debido al Conde de
Romanones*. Como no podia ser ya de otro modo, este Reglamento amplia la cla-
sificacién prevista en las normas anteriores, y ordena los Archivos que se hallan a
cargo del mencionado Cuerpo facultativo en tres clases: Archivos generales, regio-
nales y especiales -art. 1-. Se consideran Archivos generales los que contengan
documentos referentes a la Nacién en general, y su valor histérico y su niimero
sean de gran importancia, calificindose como tales al Histérico Nacional, al
Central de Alcald de Henares, el de Simancas y el de Indias -es decir, los de primera
clase, segtin la clasificacion anterior-. Pertenecen a la segunda clase -los regionales-
los que contienen documentos que se refieren a una sola regién o a uno de los anti-
guos reinos de Esparia, incluyéndose el de la Corona de Aragén, Galicia, Valencia
y Mallorca. Finalmente, en la tercera clase -los Archivos especiales- se hallan -art.
2- los que pertenecen a un Centro, Instituto o dependencia de la Administracién
activa, considerandose tales el Archivo de la Presidencia del Consejo de Ministros
y los de los Ministerios de Estado (Asuntos Exteriores), de Gracia y Justicia, de
Hacienda, de Gobernacién, de Agriculfura y Obras Publicas, y de la Instruccién
Ptiblica y Bellas Artes, el de la Direccién General de la Deuda, los universitarios y
los provinciales de Hacienda.

Como puede observarse, es aqui donde estriba la principal novedad de esta
norma, al comprender, por vez primera, a los Archivos administrativos junto a los
Archivos generales o histéricos, como consecuencia del proceso -antes menciona-
do- de adscripcién al Cuerpo facultativo de archiveros de los Archivos de los dis-

% Esta norma tiene su origen en la R.O. de 10 de septiembre de 1901 del Ministerio de Instruccién Piiblica y Bellas
Artes, por la que se dispuso que la Junta facultativa de Archivos, Bibiliotecas y Museos proceda a la redaccién y pro-
puesta de un Reglamento de carécter técnico administrativo para cada una de las tres Secciones cuyo servicio esté
encomendado el repetido Cuerpo. La R.O. aiadi6 que en la redaccién de los reglamentos se lenga presente por la
Junta “la conveniencia de que se den todo género de facilidades, compatibles con la autoridad de los jefes de estable-
cimiento y con la integridad de los fondos confiados a su custodia, para que los cruditos y amantes de la cultura pue-
dan aumentar con el menor esfuerzo intelectual posible sus conocimientos cientificos, literarios y artisticos”.
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tintos departamentos ministeriales. Asi, con alguna salvedad este Reglamento de
1901 constituye la primera normativa que procura ofrecer un tratamiento conjun-
to a los Archivos histéricos y administrativos®.

En este sentido, el Reglamento contemplo la transferencia de documentos
de unos Archivos a otros. Asi se dispuso -art. 77- que cuando por escasez de local
o por otras causas el Jefe de un Archivo especial creyese que debia descargar de
papeles el establecimiento, lo participara al Jefe del Departamento o Centro corres-
pondiente, quien se dirigira al Ministro o Subsecretario de Instruccién ptblica para
que autorice la traslacion de aquéllos al Archivo Histérico Nacional o al Central de
Alcala de Henares. En ningtin caso se enviara a estos establecimientos documen-
tacién que sea posterior a los tltimos treinta anos. Como puede observarse, el régi-
men no podia ser mas defectuoso, pues el traslado se hace depender de las meras
circunstancias fisicas de cada Archivo especial, segiin juicio del correspondiente
Jefe del Archivo, y precisaba ademds la doble conformidad del Ministro del ramo
de que se trate asi como la del titular del departamento responsable de los
Archivos Generales. Ademads, la norma parece tinicamente preocupada por asegu-
rar que los documentos administrativos permanezcan en los Archivos especiales
de los departamentos al menos treinta afios desde su produccion, pero sin que ello
signifique que vencido este plazo deben pasar a los Archivos generales. Ademas,
como se ha notado, el traslado puede ser indistintamente al Archivo central de
Alcald de Henares o al Historico Nacional*.

Respecto al movimiento de fondos, el Reglamento -art. 81- dispone, con
cardcter general, que en los Archivos no se podra servir ningtn pedido, ni exhibir
ningtn documento, sin la orden del Jefe del Archivo. Asimismo, en la exhibicién
de los documentos a los particulares, los jefes de los Archivos “especiales” atende-
ran -art. 94- a las instrucciones que reciban de la autoridad inmediata. En todo
caso, el Reglamento dispuso -art. 83- que serfa necesaria una autorizacion especial
del Ministro de Instruccién Pablica para facilitar en los Archivos el estudio o copia
de los documentos relativos a limites y fronteras de las naciones, de los papeles

5 En efecto, no se nombra el Archivo general militar, creado poco antes mediante R.D. de 22 de junio de 1898,
puesto que éste R.D. confi6 el Archivo al Cuerpo auxiliar de Oficinas militares. Por su parte, segtin SANCHEZ
BLANCO -"El sistema de archivos: de las referencias histérico-culturales a las bases de las Administraciones Piiblicas”,
REDA n? 67 (1990), pag. 365- la clasificacion de archivos que establecié este Reglamento de 1901 propicié el desglose
de los archivos administrativos por Departamentos Ministeriales y por organismos con relevancia institucional, lo cual
contribuy a destacar las peciliaridades diferenciales en detrimento de la articulacién de un efectivo sistema de arhi-
vos estatales que, si tiene alguna virtualidad, se limita a los Arhivos Generales y Regionales Histéricos. No obstante,
como ha quedado dicho, en realidad este modo de proceder del Reglamento de 1901 no hacfa més que constatar una
situacion ya consolidada con anterioridad.

% En realidad, la falta de capacidad del Archivo central de Alcalé para recibir las continuas remesas de fondos
por parte de los archivos de los Departamentos Ministeriales daba lugar a periodicos momentos de saturacién del
mismo, obligéndose a suspender la recepcién de fondos en ciertos momentos. Vid. PESCADOR DEL HOYO, “La
documentacién de la Administracién cenral y sus vicisitudes”, Documentacién Administrativa, n® 184, 1979, pag. 97.
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inéditos de negociaciones diplomaticas, correspondencias e informes reservados
de embajadores y representantes desde el principio del siglo XIX, y de los docu-
mentos y planos que no hayan sido publicados referentes a fortificaciones y defen-
sas nacionales®. Es decir, el Reglamento recoge las cautelas establecidas poco antes
por el R.D. de mayo de 1900, si bien amplia el plazo de consulta durante todo el
siglo XVIII -al pasar la limitacién del 1700 a 1800-“.

Como la aplicacién general de Reglamento de 1901 a los Archivos especia-
les planteaba problemas, por Real Orden de 30 de octubre de 1912 del Ministerio
de Instruccién Publica y Bellas Artes se dispuso: “S. M. el Rey... se ha servido de
resolver... que se prohiba en absoluto en los Archivos del Estado la comunicacién
al ptiblico de los papeles y documentos de caracter econdmico, sin acuerdo previo
y particular, en cada caso, del Ministro de Hacienda”®'. Se trata, por tanto, de una
disposicién de ambito general, no circunscrita a los archivos dependientes del pro-
pio Ministerio de Hacienda, y en la que el Ministerio competente en materia de
archivos cede su competencia en favor del de Hacienda.

Junto a las normas de carécter orgénico sobre Archivos, es preciso sefialar
también algunas disposiciones al respecto contenidas en la legislacion sobre pro-
cedimiento administrativo. Ciertamente, a pesar de los antecedentes constituidos
por los Reglamentos de Gobernacién de 1870 y de Hacienda de 1871 y otros pos-
teriores de 1874 y 1875 -antes referidos-, la Ley de Azcérate de 1889 no dispuso
norma general alguna acerca del archivo de los expedientes una vez terminados -
omisioén ésta que serd una inexplicable constante en las futuras leyes de procedi-
miento administrativo-. La tinica referencia al archivo de las actuaciones es la con-
tenida respecto a la caducidad del expediente por paralizacion del mismo duran-
te seis meses por causa del interesado: en tal caso se dara por terminado el proce-
dimiento y se mandara pasar al archivo correspondiente -art. 2.80-. Este precepto

* Este precepto es reiterado mas adelante, en el art. 127, al regularse la Biblioteca del Archivo Hist6rico Nacional:
serd necesaria autorizacién especial del Ministerio de Instruccién Piblica y Bellas Artes, previo informe del jefe de
Archivo, para consultar los documentos, manuscritos relativos a limites y fronteras de las naciones o negociaciones
diplomaticas desde los comienzos del iiltimo siglo, y a fortificaciones y defensas nacionales, al tenor de los dispuesto
en el R.D. de 18 de mayo de 1900.

% No obstante, este Reglamento de 1901 -art. 84- anadié también otras limitaciones, al exigir una orden del
Ministro respectivo para copiar en los Archivos de los Ministerios los informes del Consejo de Estado y para dar cer-
tificaciones de ellos, y autorizacion del mismo Ministro, del Subsecretario o de los Directores Generales para facilitar
la copia o dar certificaciones de los informes de los demas cuerpos consultivos o de las notas puestas en los expe-
dientes para ilustrar la resolucién de los mismos. Esta tiltima limitacién es coherente con la técnica del cuaderno de
extractos, el cual quedaba fuera del alcance de los interesados en el procedimiento administrativo. Finalmente, y
siguiendo de nuevo al R.D. de mayo de 1900, se dispone -art. 82~ que las certificaciones se solicitaran por escrito,
debiendo abonar el interesado, por derechos de expedicién, determinadas cantidades. No obstante, la sola exhibicién
del documenlo, asi para su estudio y copia como para ser testimoniado por Notario, no devengara derecho alguno -
art. 88-. Vid. M? C. SALAS LARRAZABAL, “Informe sobre la comunicacién de Archivo”, presentado al Secretario
General Técnico de la Presidencia ddel Gobierno el 14 de junio de 1974, recogido en P SERRA NAVARRO, Los Archivos
v el acceso a la documentacién, Ministerio de Cultura, 1980, pag. 84.

8t Boletin Legislativo Alcubilla, 1912, p. 645.
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pasard, consecuentemente, a los Reglamentos de desarrollo de la Ley, pero, dada
esta falta de una norma general al respecto, solamente algunos reglamentos pro-
visionales de 1890 contemplardn de un modo méas o menos completo la cuestion
del archivo de las actuaciones.

Asi el Reglamento de procedimiento administrativo del Ministerio de
Justicia de 1890 se limit6 a establecer -art. 76- que “Los expedientes terminados
pasaran mensualmente al Archivo con indice duplicado, en que se consignen los
folios de que consta cada expediente”. Por su parte, el Reglamento de procedi-
miento administrativo de la Presidencia del Gobierno de 1890 dispuso -art. 51- que
“Los expedientes terminados pasaran al Archivo acompanados de un indice dupli-
cado en que se hara exposicién del asunto a que se refieren, folios que contienen,
documentos de que constan...”. Asimismo, se especific6 -art. 52- que “la remesa al

Archivo de los expedientes terminados se verificara por trimestres”®.

El Reglamento orgénico de la Administracién central de la Hacienda
Piblica de 1903, tras establecer -art. 41- que el Archivo central servird todos los
pedidos de expedientes y documentos que reclamen para consulta los jefes supe-
riores y los de Administracién de la Secretarfa y de los Centros directivos, dispuso
-art. 43- que el Archivo central facilitard cualquier legajo o documento, para su con-
sulta dentro del mismo local, a los funcionarios de la Administracién central de
Hacienda que tengan por lo menos la categoria de jefe de Negociado. Es decir, el
Archivo del Ministerio tiene por finalidad exclusiva servir a la propia
Administracién, de modo que tinicamente se prevé el acceso a los mismos del per-
sonal a su servicio, e incluso, se impone un acceso restringido a ciertos funciona-

rios®.

Por su parte, el prolijo Reglamento sobre organizacién y procedimiento
administrativo de la Subsecretaria del Ministerio de Gracia y Justicia de 1917 con-
templ también algunas disposiciones detalladas sobre el Archivo de la
Subsecretaria, como parte del general del Ministerio. Basicamente, este
Reglamento restringe el acceso a los documentos custodiados en el Archivo atin
mas que en caso del Reglamento de Hacienda ptiblica de 1903, pues tinicamente
se permite el acceso al jefe de la Seccién -y exclusivamente a él- que hubiera tra-

5 Ademads, se dispuso -art. 53- que “No podré sacarse del Archivo ningfin expediente ni documento sin manda-
to superior escrito, firmando el recibo el Negociado que necesitare tenerlo a la vista temporalmente”. De modo que se
contemplaba exclusivamente Ja remision de los documentos en el seno de la Administracion.

¢ En este sentido, el Reglamento de régimen interior de la Presidencia del Consejo de Ministros, R.D. 4 de enero
de 1915 -Boletin Legislativo, Alcubilla, p. 1- dispuso -art. 35- que el archivero cuidara que las remesas de expedientes que
se envien al Archivo como terminados, sean hechas por trimestres, no debiendo recibirlos fuera de esos plazos sin
orden expresa del oficial mayor. Ademés, no debia permitir que se saque del Archivo expediente no documento algu-
no, sin mandato escrito del jefe de la seccion administrativa, si aquéllos hubiesen de ser tenidos ala vista temporal-
mente.
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mitado el expediente. Y aunque se prevé la expedicién de certificaciones, ésta se
somete, de un modo riguroso, a la autorizacién previa del Subsecretario®.

En definitiva, de la regulacién contenida en estos Reglamentos de desarro-
llo de la Ley de Procedimiento de 1889 puede facilmente deducirse que la finali-
dad de estos Archivos departamentales no es otra que servir a las necesidades
informativas de la propia Administracion, estableciéndose, incluso, un acceso res-
tringido, no indiscriminado a cualquier empleado del departamento.

2.6. La Dictadura de Primo de Rivera y la Segunda Repiiblica

De la primera época merece resefiarse la R.O. de 12 de agosto de 1927 del
Ministerio de Instruccién Piiblica y Bellas Artes, por la que se establece que queda
prohibido “en absoluto obtener copias o fotocopias en serie de documentos exis-
tentes en los Archivos o en cualquiera otros establecimientos o centros del Estado.
Sélo podran concederse en casos excepcionales y de Real Orden. Ademas, sélo se
permitird la obtencién de copias o fotocopias de un documentg determinado o de
parte del mismo, previa solicitud que a él se contraiga, en la que el peticionario
habré de precisar la parte del documento, ya investigado, que trate de fotocopiar,
que se concedera por el jefe del establecimiento en que el documento se custodie,
dando cuenta inmediata a la superioridad”. Ademas, la R.O. dispuso que habrdn
de ser interpretados en el sentido anterior los preceptos respectivos del
Reglamento de Archivos.

Del periodo de la Segunda Repiiblica puede sefalarse la creacion, median-
te el Decreto de 12 de noviembre de 1931 -convalidado por Decreto de 21 de enero
de 1939-, de los Archivos Histéricos de Protocolos, a base de la recopilacién de los
Protocolos Notariales de mas de cien afios, y que con el tiempo derivarian en depé-
sitos provinciales de documentos de la propia Administracion®.

¢ Segiin el Reglamento -art. 67-, los expedientes cuya tramitacion estuviere en absoluto terminada en la
Subsecretaria debian remitirse al Archivo dentro de los cinco primeros dias de cada mes, asi como todo documento
que ya no fuere necesario en la Seccion de la Subsecretaria a que pertenezca. Una vez depositados en el Archivo, cuan-
do una Seccién de la Subsecretaria necesitara reclamar al Archivo alguno de los expedientes o documentos tramita-
dos por la misma, o por la andloga que le precedi6, debia dirigir -art. 69- el oportuno pedido firmado por el jefe de la
misma. Ahora bien, el Reglamento anadi6 -art. 70- que el Archivo no proporcionaré ningiin expediente o documen-
to, ni hard manifestacion ninguna respecto a los mismos, cuando el jefe de Seccién que firme el pedido lo sea de otra
distinta a la que tramito el expediente o remitio el libro o documentos reclamados, o de la que ha sustituido a aqué-
1la, ni cuando la peticién fuera de otro funcionario o empleado adscrito a dichas Secciones. Tampoco lo proporciona-
ra ni informaré a peticién de ningiin otro empleado o funcionario, aunque sea oficial técnico de la Seccion que trami-
t6 el el documento, o de aquélla que ha reemplazado a la que lo tramit6 o remiti6, fuera del caso de que dicho oficial
sustituya reglamentariamente a su jefe. Finalmente, se dispuso -art. 71- que el Archivo expedird, con arreglo a sus dis-
posiciones especiales, las certificaciones de los originales procedentes de la Subsecretaria existentes en el mismo; pero
solamente cuando previamente lo disponga por escrito el subsecretario.

@ El Decreto de 1931 conffa, por fin, a la custodia del cuerpo de archiveros del Estado los archivos de las
Audiencias y del Tribunal Supremo.
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2.7. La etapa franquista

En esta época destacan dos normas reglamentarias: el Decreto de 24 de
julio de 1947, por el que se dictan normas de general aplicacién a todos los
Archivos de carécter civil de la Administracion central, provincial y local, y el
Decreto 914/69, de 8 de 1969, por el que se restablece el Archivo General de la
Administracién Civil en Alcald de Henares -en sustitucién del Archivo central
general, destruido en un incendio en 1939.

El Decreto de 1947, presenta la novedad de abandonar las categorias utili-
zadas por las normas anteriores -de archivos “generales” y “especiales’-, que el
Decreto sustituye por las de Archivos Histéricos y Administrativos, “en atencién a
la antiguedad y naturaleza de los documentos custodiados”. “Son Archivos
Histéricos aquellos cuya documentacién, en su mayor parte anterior al siglo XX, y
en general innecesaria para la tramitacion de los negocios piiblicos y privados,
puede servir de fuente para el estudio de tiempos pretéritos®.

Se consideran Archivos Administrativos los que conservan documentos,
generalmente de época actual, indispensables para el buen funcionamiento de la
Administracién, y que por el momento no pueden constituir un fondo histérico” .

Por tanto, estos Archivos Administrativos -dado su caracter “indispensable
para el buen funcionamiento de la Administracion’- estdn, pues, destinados a

% Los Archivos Histéricos son clasificados a su vez en las categorias siguientes: a) Hist6ricos Generales, enten-
diéndose por tales los que contienen numerosa e importante documentacién sobre la Nacién en general o varias de
sus regiones, e incluyéndose al Archivo Nacional, y los de Simancas, Indias y Corona de Aragén -es decir, obviamen-
te se omite al perdido Archivo central del Alcald y se incluye aqui al de Barcelona, antes considerado regional-;
b) Histdricos Regionales, a la que pertenecen los que contienen documentos que en su mayor parte se refieren a una
determinada region, como los de los reinos de Valencia, Mallorca y el de Galicia; c) Histéricos de Distrito, nueva cate-
goria a la que pertenencen los Archivos de las Chancillerfas de Valladolid y Granada, de las Universidades literarias y
de los Colegios Notariales; d) Histéricos Provinciales, integrados por fondos varios referentes a cada provincia -pro-
tocolos notariales de més de 100 afios de antigiiedad, documentacién histérica de las Audiencias y Juzgados, de las
Delegaciones de Hacienda y de otras dependencias oficiales de la provincia-, existentes o que sean creados por el
Ministerio de Educacién Nacional; e) Histéricos de Entidades Piiblicas y Corporaciones, en esta heterogénea catego-
rfa se incluyen los del Patrimonio Nacional, Academias, Ayuntamientos y los de las Secciones Histéricas de los
Archivos Administrativos de los organismos del Estado; f) Histéricos de particulares, incluyéndose “principalmente
los de la nobleza y en general cuantos tengan un marcado interés histérico que exceda del puramente privado”.

 Los Archivos Administrativos a su vez se clasifican en las categorfas siguientes: a) Archivos de la
Administracion Central: los de las Cimaras Legislativas, Presidencia del Consejo de Ministros, Consejo de Estado,
Ministerios, Tribunal Supremo, Tribunal de Cuentas y cuantos radiquen en organismos centrales; b) Archivos de
Distrito: los de las Audiencias Territoriales y de Universidades en su documentacién viva; c) Archivos de Ia
Administracién Provincial: los de los Gobiernos Civiles, Delegaciones de Hacienda, Audiencias y Diputaciones
Provinciales y demés dependencias de la Organizacién provincial; d) Archivos de la Administracién Local: los
Archivos Municipales y de otros organismos y entidades locales. Como ha puesto de manifiesto SANCHEZ BLANCO
-op. cit., pag. 365- la sistemdtica del Decreto de 1947 incorpora errores conceptuales que si no implicaban distonfas en
el contexto politico-institucional de la época, son de muy dificil asimilacién en la actual estructura constitucional. Vid.
también en este sentido, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espafiol de archivos en la Constitucién: la confrontacion
entre teoria y realidad”, op. cit., p. 137.
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cumplir un servicio interno a la propia Administracién Piiblica®. En todo caso, el
Decreto no dispone nada nuevo acerca de las reglas de consulta de los Archivos,
por lo que hay que entender vigentes las normas anteriores, en particular el
Decreto de 1901%.

Hay que esperar a la Orden del Ministerio de Educacién Nacional de 4 de
marzo de 1959, para que se regule la consulta de determinados Archivos histori-
cos: el Histérico Nacional, los generales de Simancas, Corona de Aragén e Indias,
y los regionales asi como algunos de distrito. Respecto a estos Archivos historicos
se permite la lectura e investigacién de los fondos documentales, requiriéndose
para ello la obtencién de una tarjeta especial de identidad™. Debe, ademés, sefia-
larse que el acceso a estos Archivos es configurado como un derecho meramente
reglamentario, en el marco de las reglamentaciones propias del funcionamiento de
los servicios piiblicos™. En todo caso, para el resto de los Archivos histéricos y la
totalidad de los Archivos administrativos no se establece regla alguna.

Por su parte, la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, como ya
hiciera la Ley de 1889, omitié la regulacién del archivo de los expedientes termi-
nados, ignorando las disposiciones previstas contenidas -como hemos comproba-
do- en-algunos Reglamentos de desarrollo de la Ley de 1889 -en especial, en el
completisimo Reglamento del Ministerio de Justicia de 1917. De un modo frus-
trante, la LPA se limit6 a prever expresamente el archivo de las actuaciones para el

8 Por otro lado, junto a la anterior clasificacién de los Archivos en funcién de la antigiiedad y naturaleza de los
documentos depositados, el Decreto de 1947 clasifica -art. 7- también a los Archivos por las limitaciones de la consul-
ta y aprovechamiento de sus fondos en piiblicos y privados, “reflejando su caracter la forma de efectuarse el servicio
de acuerdo con los Reglamentos especificos de cada Centro”. Ahora bien, la razén de esta clasificacién se debe a que
el Decreto -art. 2- entiende por Archivo el conjunto de fondos documentales que se hallan custodiados por organis-
mos del Estado, Corporaciones oficiales y otras personas juridicas y naturales, para su reglamentada utilizacién. Por
tanto, pretende abarcar tanto Archivos de titularidad piiblicas como privada.

# Por otra parte, el Decreto de 1947 -art. 34- ordeno la creacion de un Archivo Histérico Provincial en las capita-
les de provincia donde no hubiese un Archivo General, Regional o de Chancillerfa. Sin embargo, SANCHEZ BLAN-
CO -op. cit., pag. 364- ha puesto de manifiesto el retraso en el cumplimiento de esta previsién. Asi el Archivo Histdrico
Provincial de Burgos no es creado hasta de 1974, el de Murcia hasta 1976, y hasta 1977 los de Almeria, Avila, Ciudad
Real, Pontevedra, Salamanca, Tenerife, Toledo y Zamora. El de Sevilla no seria creado hasta 1987. Asimismo, debido
probablemente a la ausencia de un Archivo general, por el incendio del de Alcald y a la limitada capacidad del Arhcivo
Histérico nacional, el Decreto -art. 6- se ve obligado a disponer que los Archivos Administrativos de organismos del
Estado cuyos fondos lo requieran deberdn tener una Seccién Histérica en tanto no se disponga por el Ministerio de
Educacién Nacional el envio de los documentos que la integran al Archivo Hist6rico que corresponda.

™ Para la obtencién de esta tarjeta es necesario acreditar la personalidad del solicitante y la raz6n de la solicitud,
y ofrecer la garantia de un académico, catedrético “o de otra personalidad de especial relieve cultural”.

7 Asf en la Orden de 1959 se dira: “La lectura e investigacién se extenderd a la consulta directa de indices no
impresos, previa autorizacién del Director del Archivo o biblioteca, que podra concederla si la estima necesaria para
el trabajo que realice el investigador”. Sobre la naturaleza legal y reglamentaria de la situacién de los usuarios de los
servicios piiblicos, vid. Pedro ESCRIBANO COLLADO, “El usuario ante los servicios péblicos: precisiones acerca de
su situacién juridica”, RAP n? 82.(1977), pags. 113 y ss. Para este autor la conducta reglada de la Administracion no es
fuente de derechos subjetivos para los administrados -pag. 139-, sino que el derecho al servicio piiblico s6lo es posi-
ble encuadrarlo dentro del reconocimiento previo por la Ley de un derecho piblico subjetivo en el que precisamen-
te el servicio piiblico acttie como garantia juridica de su satisfaccién -pag. 128-.
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caso de caducidad del procedimiento -art. 99.1-, exactamente igual que hiciera la
Ley de Azcarate siete décadas antes. De este modo, la Ley de 1958 vino a consa-
grar una errénea desvinculacién entre las unidades gestion administrativa y la
funcién de los archivos como piezas integrantes de una correcta organizacién
administrativa™,

En cuanto al mencionado Decreto 914/69, de 8 de mayo de 1969, por el que
se crea el Archivo General de la Administracién Civil en Alcald de Henares”, dis-
pone que este Archivo tendrd por mision recoger, seleccionar, conservar y dispo-
ner, “para informacién e investigacién cientifica”, los fondos documentales de la
Administracién Piblica que carezcan de vigencia administrativa™. Ahora bien, este
Decreto no se limita a la creacion de este Archivo administrativo, sino que por vez
primera pretende establecer el completo iter que han seguir los documentos admi-
nistrativos desde su tramitacién en las correspondientes dependencias adminis-
trativas hasta su depésito en el Archivo Histérico Nacional, pasando por los
Archivos centrales y provinciales de cada Departamento Ministerial y por el pro-
pio Archivo General de la Administracién Civil.

Dado que el Decreto se encuentra atin vigente su estudio detenido se rea-
lizar4 mas adelante. En todo caso, debe subrayarse que este Decreto -ignorando las
recomendaciones del VI Congreso Internacional de Archivos que tuvo lugar pre-
cisamente en Madrid en septiembre de 1968- no reconoce a los particulares dere-
cho alguno de acceso a los archivos”. Més atin, el Decreto de 1969 parece configu-
rar definitivamente al Archivo General como un Archivo Administrativo, y no ya

7 Vid. PESCADOR DEL HOYO, “Los Archivos, esos grandes olvidados”, DA n® 177 (1978), pag. 186. En este sen-
tido, L. SANCHEZ BELDA -"Un lapsus en la Ley de Procedimiento Administrativos”, DA n® 62-63 (1963), pags. 68-73-,
diré que “Es como si a la Administracion dejaran de interesarle los asuntos ya despachados y se desentendiera de los
papeles que produjeron esos asuntos. Esto equivale a condenarse a vivir sin memoria en el presente y sin historia
mafiana. La consideracién anterior justifica la necesidad de que en la ley se exprese explicitamente el destino que ha
de darse a los expedientes, pues no basta la alusion del art. 9. Esta necesidad es tanto mas apremiante porque la omi-
si6n de preceptos de tal naturaleza viene a ser un mal endémico en la legislacién espafiola. Son pocas, dispersas, par-
ciales y fragmentarias las disposiciones relativas a la conservacién de documentos”. Esta carencia de una adecuada
regulacién de la interconexién de los archivos con la estructura organizativa piblica ha sido puesta de manifiesto, mas
recientemente, por SANCHEZ BLANCO -"El sistema de archivos”, op. cit., pag. 359-.

7 Este Archivo no entré en funcionamiento hasta 1972, resolviendo desde entonces el problema generalizado de
saturacién de los Archivos de los centros oficiales. Hasta entonces el Archivo Histérico Nacional tinicamente se habia
hecho cargo de algunas remesas de documentos procedentes de los archivos administrativos. Vid. PESCADOR DEL
HOYO, La documentacién de la Administracién, op. cit., pag. 105 y ss.

7 Como dice SANCHEZ BLANCO -"El sistema de archivos”, op. cit., pag. 366-, estas funciones son coherentes
con la dependencia orgénica del Archivo del Ministerio de Educacién y Ciencia.

% En este Congreso se adopté una importante resolucién sobre la liberalizacién del acceso a los archivos, en la
cual se recomienda a las Administraciones de archivos de los distintos paises a establecer, entre otras, las siguientes
reglas sobre consultabilidad: a) establecimiento de un plazo general que no exceda de 30 afios; b) que no sea previsto
un plazo més largo m4s que en caso de necesidad evidente, sin que pueda exceder de 80 afios, ¢) que en la medida de
lo posible ciertas categorias de documentos, fondos o series, sean abiertas a la consulta libre antes de la expiracion del
plazo general antes referido. El texto de la resolucién se ha tomado de SERRA NAVARRO, op. cit., pég. 33.
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como un Archivo Histérico, a diferencia de lo que habia ocurrido con su antecesor
-el Central General de Alcal4-".

Por lo demas, la Ley 26/1972, de 21 de junio, sobre Defensa del Tesoro
Documental y Bibliogréfico de la Nacién, se limit6 -art. 1.d- a calificar a los fondos
existentes en los Archivos de la Administracién Piblica, Central, Local e
Institucional como pertenecientes al Tesoro Documental y Bibliografico de la
Nacién, cualquiera que sea la época a la que pertenezcan, es decir, sin precisar un
carcter histérico”. No obstante, el régimen juridico previsto en esta Ley para este
patrimonio no incide en absoluto en la cuestion del acceso al mismo por parte de
los ciudadanos™, ni se garantiza la conservacién de los documentos a pesar de su
retrica integracién en el Tesoro Documental y Bibliografico de la Nacién™.

7 Asimismo, a pesar de las previsiones del Decreto 914/1969 se vieron perturbadas por la de Secciones Histéricas
en los Archivos centrales de los Ministerios. Asi por Orden de 26 de octubre de 1970 se dictan las normas sobre con-
sultay examen de fondos en la Seccién Histérica del Archivo central del Ministerio de Asuntos Exteriores. En esta dis-
posicion se establece que la consulta y examen de fondos en la Seccién Historica del mencionado Archivo, por perso-
nas ajenas al departamento, s6lo se autorizara con respecto a la documentacién anterior a 1931 -es decir, a la Segunda
Repiiblica-. Ademas, la Orden establece un procedimiento complejo y formalizado para el acceso a los documentos de
dicha Seccién Histérica. Las personas ajenas al Ministerio que deseen examinar cualquiera de los fondos de la Seccién
Histérica deberén solicitarlo del secretario general técnico del departamento, por medio de instancia en la que acre-
diten suficientemente su personalidad y fines que persiguen, precisando el tema y las fechas de los documentos soli-
citados. Dicha instancia, después de los trémites reglamentarios, sera informada por el director del Archivo, quien
deberd inidcar si la documentacién solicitada esta comprendida dentro de los plazos autorizados o si es comiin o
reservada. El director del Archivo elevard un informe al Secretario General Técnico, quien, después de consultar con
la seccién correspondiente del Ministerio, determinara si procede conceder el permiso pedido. La autorizacién se
otorgard por una séla vez y por un periodo de tiempo determinado. Si la resolucién del secretario general fuese afir-
mativa, los documentos serén revisados por la seccién correspondiente, especialmente aquellos de carécter reserva-
do. El jefe de la seccién comunicard al director del Archivo los documentos que pueden ser entregados al solitante
para su estudio.

7 Debe sefialarse que tal calificacién estaba ausente en el Decreto de 17 de agosto de 1947, el cual se limité a con-
siderar como pertenecientes al Patrimonio histdrico-documental y bibiliogréfico de Espatia a los documentos de inte-
rés historico, bibiliografico o artistico.

™ Como es sabido, la Ley centra su atencién en el problema de la exportacién de las piezas integrantes de este
Patrimonio.

™ Asi, Maria del Carmen PESCADOR DEL HOYO -"Los Archivos, esos grandes olvidados”, DA n® 177 (1978),
pag. 184- cita casos bien ilustrativos de esta situacién: como el de aquel Ministro de Educacién y Ciencia que una vez
cesado en el cargo se llevo consigo la documentacién generada a lo largo de su mandato para depositarla en una
Fundacién particular, situacién ésta que -como se recordaré- tiene su origen en ciertas précticas propias de la época
absolutista -y que Fernando VII intent6 atajar-; o el caso de la destruccién por érdenes de dos Ministros de la docu-
mentacién del Ministerio de Comercio, que se habia salvado del incendio que destruy6 el primitivo Archivo central
de Alcal; o, en fin, tantos otros documentos vendidos para su reventa o parala fabricacién de pasta de papel. En algu-
na ocasion ello se hara incluso en virtud de disposicion legal. Asi ocurri6 con la Orden de 16 de abril de 1942, del
Ministerio de Educacién Nacional que, “a fin de colaborar en la justa demanda que ha formulado la Delegacién
Nacional de Prensa de entrega de papel inservible, con el fin de resolver la grave crisis de papel”, en todos los centros
dependientes de la Direccién General de Archivos y Bibliolecas “se hard una escrupulosa busqueda de todo el papel
que no se considere necesario y que deba ser destinado al fin que queda indicado -art. 1-. Los funcionarios “dedica-
ran especial estudio al examen de la documentacién que deba ser entregada -art. 2-; en caso de duda, consultarén a la
Direccién General, “que resolver4 en atencién a las circunstancias -art. 3-. Como dice J.M. DESANTES GUANTER
~Teorfa y régimen juridico de la documentacion, Eudema, Madrid, 1987, p. 311-, la posibilidad de que se perdieran docu-
mentos o fondos valiosos queda evidente; pero, lo que es mds grave, nunca podra conocerse.
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2.8.Recapitulacion

Alo largo de la segunda mitad del siglo XIX se van a desarrollar paralela-
mente dos regulaciones reglamentarias relativas a los archivos ptblicos, desconec-
tadas entre si hasta el inicio del siglo XX: de un lado, la legislacién relativa a los
archivos histéricos y, de otro lado, la normativa referente a los archivos adminis-
trativos.

La legislacion general sobre Archivos histéricos -desde el RD. de 1858 hasta
el R.D. de 1887, pasando por Rs Ds de 1867, 1871, 1881 y 1885-, es elaborada desde
el Ministerio de Fomento, al cual se adscribe la Direccién General de Instruccién
Ptblica, y con ella la competencia sobre archivos. Se trata fundamentalmente de
Reglamentos organicos del Cuerpo facultativo de archiveros, bibliotecarios y anti-
cuarios -creado justamente por el R.D. de 1858-, en los cuales -en un magnifico
ejemplo de vinculacién corporativa de los servicios ptiblicos a los cuerpos especia-
les-, junto a las normas propias del cuerpo técnico -referentes al ingreso y ascenso
en el cuerpo y a las obligaciones generales de los individuos del mismo- se esta-
blecen normas acerca de la clasificacién y del servicio publico de los estableci-
mientos -en nuestro caso los archivos- a cargo del Cuerpo.

De estas normas deben destacarse dos cuestiones. De un lado, que se cir-
cunscriben -como se ha dicho- a los archivos histéricos, llamados “generales”, y
que se clasifican “en atencién a su importancia” en distintas categorfas. De otro
lado, el distinto grado de apertura de estos archivos histdricos al publico en fun-
cién del contexto politico, pues los sucesivos avatares politicos del pasado siglo
incidiran también en este &mbito, aparentemente alejado de las inquietudes poli-
ticas. En efecto, si las primeras regulaciones organicas -Rs.Ds. de 1858 y 1867- no
contienen reglas relativas a la consulta de los documentos depositados en los
Archivos, en cambio, el R.D. de 1871, aprobado en pleno sexenio revolucionario -
y conforme con la mencionada Orden de 1870- autoriza a los jefes de Archivos la
facilitacion a los interesados de extractos, copias y certificaciones de los documen-
tos que custodian. Asimismo, el Reglamento de 1881, aprobado durante un gobier-
no liberal, mantiene en lo sustancial las disposiciones del Reglamento de 1871,
pero el Reglamento que lo sustituye de 1885, esta vez debido a un gobierno con-
servador, vuelve a omitir toda referencia a la consulta y expedicion de copias de
documentos depositados en estos Archivos.

Por otro lado, paralela a esta legislacion, se va a desarrollar una normativa
estrictamente departamental referente a los Archivos centrales de cada Ministerio
y contenida en los Reglamentos organicos y de régimen interior de los departa-
mentos ministeriales. Aun cuando la creacién de estos archivos centrales es ante-
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rior, esta normativa arranca de la revolucion liberal de 1868. En concreto, corres-
ponde el mérito al Reglamento organico del Ministerio de Gobernacién de 1870.
En efecto, ademés de las importantisimas innovaciones relativas al procedimiento
administrativo previstas en esta norma -como el derecho de audiencia-, va a con-
templar una serie de medidas verdaderamente precursoras en esta materia: la ads-
cripcién del archivo del departamento al cuerpo facultativo de archiveros, la remi-
sién periddica de los expedientes ya terminados al archivo, su caracterizacion al
servicio interno del Departamento, asi como la necesidad de autorizacion de las
méximas autoridades del mismo -basicamente por el Subsecretario de quien
depende el Archivo- para la expedicién de copias y certificaciones de los docu-
mentos custodiados en el archivo. Y, si bien la primera de las medidas se omitir-, el
resto de ellas se repetird en lo sustancial en las siguientes regulaciones departa-
mentales desde 1871 a 1875. A pesar de estos notables precedentes, la Ley de bases
de procedimiento administrativo de 1889 ignora la necesaria conexién entre las
normas de procedimiento y el archivo de las actuaciones, es decir, la transferencia
de los expedientes terminados a los archivos administrativos. No obstante, esta
omision es subsanada, en mayor o menor medida, por algunos Reglamentos pro-
visionales de 1890 de desarrollo de la Ley.

Ahora bien, debido al estado lamentable de conservacién de los archivos
departamentales a pesar de los repetidos intentos para su arreglo, y al ya entonces
reconocido buen oficio de los profesionales del cuerpo de archiveros, se establece-
rd -primero para el Ministerio de Hacienda en 1888 y después para casi todos los
demds Ministerios en 1893- la agregacion a ese cuerpo de los Archivos departa-
mentales -tal como ya habia previsto el Reglamento de Gobernacién de 1870-. Ante
esta nueva situacion, el siguiente Reglamento que regula los Archivos adscritos al
Cuerpo facultativo -R.D. de 1901- contempla ya tanto archivos hist6ricos como
archivos administrativos -que denomina “especiales”-, y, consecuentemente, regu-
la -si bien de un modo muy imperfecto- las transferencias de fondos de los archi-
vos especiales (administrativos) a los archivos generales (hist6ricos). Asimismo,
este Reglamento pretende establecer, por vez primera, un régimen general de
movimiento de fondos de todos los archivos, tanto generales como especiales, en
el que se flexibiliza el régimen anterior, otorgando una competencia inicial al jefe
del archivo para autorizar la exhibicién de expedientes y documentos, y reservan-
do la autorizacién del Ministro y Subsecretario para determinados tipos de docu-
mentos -como los referentes a las relaciones exteriores posteriores a 1800, o a los
informes de los altos cuerpos consultivos-.

Sin embargo, como ha ocurrido con tantas regulaciones de caracter gene-
ral, esta flexibilizacién pronto se vio desvirtuada por las normas departamentales,
las cuales reservaron nuevamente a las maximas autoridades de cada departa-
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mento -el Subsecretario, principalmente- la facilitacién de copias y certificaciones
de los documentos depositados en el Archivo departamental, asi como acentuaron
las restricciones para el acceso al Archivo por parte de determinados funcionarios
del Departamento. Pero, sobre todo, por R.O. de 1912 se impone rigurosamente la
necesidad de obtener una especifica autorizacion del Ministerio de Hacienda -no
ya del departamento competente en materia de archivos -para acceder a docu-
mentos de cardcter econdmico depositados en cualquier archivo del Estado.

Ya en la época franquista, la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958
reproduce -ya inexplicablemente- la omisién de la Ley de 1889 acerca de la remi-
sién de los expedientes terminados al archivo, dando lugar a una falta de trata-
miento de la conexion entre las unidades administrativas de gestion, que tramitan
los expedientes, y los archivos administrativos en donde, una vez concluidos,
aquéllos deben ser depositados. Esta laguna se intentard subsanar mediante un
Decreto de 1969, el cual regula de forma completa, por vez primera, el proceso
documental desde la terminacién de los expedientes hasta su transferencia a los
Archivos Histéricos, pasando por los Archivos Administrativos -departamentales y
General-. Aunque la regulacion contiene no pocas indeterminaciones, puede
decirse que a los Archivos Histéricos, aquellos que son en principio accesibles, no
llegardn documentos con menos de 25 afios de antigiiedad. E, incluso, normas sec-
toriales establecen plazos superiores para el acceso a los fondos -asi el Ministerio
de Asuntos Exteriores sustrae al acceso por parte de los investigadores en 1970
todos los documentos posteriores a 1931-.

En definitiva, la situacién del acceso a los documentos depositados en los
archivos piblicos en la etapa preconstitucional puede sintetizarse como sigue. En
cuanto a los Archivos administrativos, entendiendo por tales no sélo los archivos
centrales de cada departamento ministerial sino también al Archivo General de la
Administraciéon Civil, estdn destinados exclusivamente al servicio interno de la
Administracion. De este modo, el acceso a los mismos queda, a reserva de la apli-
cacién a partir de 1968 de la legislacién sobre Secretos Oficiales, a la absoluta dis-
creccionalidad de la Administracién. Respecto a los archivos histéricos, aun cuan-
do se admite su consulta por parte de los investigadores acreditados, no se reco-
noce tampoco un derecho de acceso a los “documentos” histéricos -objetivamente
determinados por una antigiiedad mas o menos mayor-, sino meramente la con-
sulta de los fondos documentales depositados en estos archivos y sean accesibles
al ptiblico segtin el criterio libre de la Administracién, y bajo la supervisién de los
agentes ptiblicos. La norma se limita a regular la “situacién reglamentaria” de los
usuarios de estos servicios ptiblicos, pero sin reconocer derecho subjetivo alguno.
Finalmente, no se garantiza la transferencia de documentos de los Archivos
Administrativos a los Histéricos.
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Por todo lo anterior, puede decirse que lo més significativo de nuestro
Derecho anterior a la Constitucion de 1978, no es curiosamente lo que establece,
sino “lo que no dice o declara”. En efecto, no sélo no se prevé un derecho de los
particulares al acceso a los documentos depositados en los Archivos administrati-
vos, es decir, a los documentos administrativos -lo cual no produce mayor extra-
fieza, pues responde a la ténica general de los paises de nuestro entorno-, sino que
no se ha encontrado norma alguna -ya sea de rango legal o reglamentario- que, de
un modo similar a lo previsto en Francia ya desde la época revolucionaria -o en
Italia desde primeros de siglo-, reconozca un derecho subjetivo a la comunicacién
de los documentos administrativos historicos, es decir, documentos administrati-
vos que a partir de determinados de plazos objetivos -treinta, cincuenta, cien
afos...- de antigiiedad adquieren dicha condicién. Por el contrario, las normas
estudiadas se limitan a distribuir habilitaciones y prohibiciones entre los 6rganos
de la propia Administracién -p. ej., para la expedicién de una copia o certificacién
se precisara la autorizacién de tal o cual autoridad-, cuidéndose de no reconocer
un derecho subjetivo alguno a los particulares. Y es, ciertamente, esta falta de reco-
nocimiento de un derecho subjetivo referido a los documentos de carécter histéri-
o, la caracteristica més sefialada de nuestro de Derecho, y que -segiin entende-
mos- va a influir tanto en la recepcién de esta tematica en el texto constitucional,
como en su posterior desarrollo legal.

Desde un punto de vista formal, destaca la ausencia en todo este largo peri-
odo de una norma con rango de Ley que discipline el régimen de los archivos, de
modo que esta materia ha quedado relegada hasta la LPHE de 1985 al 4mbito
reglamentario, sujeta por consiguiente en el S. XIX a los vaivenes politicos, méas
preocupados por cuestiones de indole personal -seleccién de empeados ptblicos.
Esta circunstancia no sélo explica la ausencia de un reconocimiento de un derecho
subjetivo a acceder a los documentos depositados en los archivos histéricos, simi-
lar al existente en otros paises de nuestro entorno, sino también la ausencia de un
verdadero sistema archivistivo, coordinado y coherente. Lo cierto es que los érga-
nos centrales de la Administracién del Estado con competencias técnicas en mate-
ria de archivos histdricos -primero integrados en el Ministerio de Fomento y des-
pués en el de Instruccién Pablica- no han estado nunca en posicién para imponer
sus criterios racionelizadores al resto de los Departamentos -y, en particular, a los
militares, a Hacienda y a Gobernacién-. Por el contrario, la legislacion de archivos
se ha producido histéricamente a partir del criterio de la “titularidad” o depen-
dencia, es decir, cada centro de poder del Estado ha regulado sus propios archivos,
de modo que ha existido una abierta disociacién entre los archivos administrativos
y los histéricos.
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1. LA LEGISLACION VIGENTE SOBRE ARCHIVOS
3.1. El reparto de competencias entre Estado y CC AA en materia de archivos

Con caracter previo al examen de la legislacion vigente sobre archivos, en
un Estado compuesto como el nuestro debe plantearse cual el sistema de distribu-
cién de competencias que rige en esta materia concreta. A este respecto, el art.
149.1.28 CE establece como competencia exclusiva del Estado la “defensa del patri-
monio cultural, artistico y monumental espafiol contra la exportacién y la expolia-
cién; museos, bibliotecas y archivos de titularidad estatal, sin perjuicio de su ges-
tion por las Comunidades Auténomas”. Es decir, el texto constitucional anuda la
temética relativa a los archivos a una serie de instituciones inequivocamente de
carcter cultural, como las bibliotecas y museos. De este modo, el constituyente se
limité a recoger una consideracién de los archivos largamente asentada en nues-
tra legislacion histérica -tal como hemos sefialado- y que tuvo su plasmacién més
evidente en el Cuerpo Facultativo de Archiveros, Bibliotecarios y Anticuarios®.

Por su parte, los Estatutos de Autonomia suelen diferenciar dos niveles
competenciales en materia de archivos: de un lado, atribuyen a la respectiva
Comunidad Auténoma una competencia plena o exclusiva (que incluye la funcion
legislativa) en relacién con los archivos de interés para la Comunidad Autonoma
que no sean de titularidad estatal y, de otro lado, atribuyen una funcion ejecutiva
a la Comunidad Auténoma en la gestion de los archivos de titularidad estatal de
interés para la Comunidad Auténoma, en el marco de los convenios que, en su
caso, puedan celebrarse con el Estado. Por tanto, la competencia normativa en
materia de archivos dependerfa exclusivamente del criterio de la titularidad de los
archivos. Asi, el Tribunal Constitucional -STC 103/1988, £.j. 4- tiene establecido que
las Comunidades Auténomas no pueden regular el régimen de los archivos de
titularidad estatal ™.

Este sistema de reparto, comtn a otras instituciones -puertos, aeropuertos,
obras publicas...-, parte de la premisa nada fcil de determinar de cudles son los
archivos de titularidad estatal, pues ello condiciona el alcance de las competencias
legislativas de ambas instancias. Y, una vez determinados cuéles son los archivos
de titularidad estatal, todavia quedaria por determinar cudles de ellos son suscep-
tibles de gestién por las Comunidades Auténomas y sobre cudles puede legitima-

% Vid. J. PUNZON MORALEDA- E SANCHEZ RODRIGUEZ, “La distribucién de competencias y marco nor-
mativo en las materias de archivos y bibliotecas con especial referenciaa Castilla- La Mancha”, en Actas del VII Congreso
Nacional de ANABAD, Boletin XLXIX, 1999, 3-4, pp. 605 y ss.

8 Estatutos de Autonomfa de Andalucia -arts. 13 y 17-, Aragén -arts. 36 y 36-, Castilla y Ledn -arts. 26 y 28-,
Comunidad de Madrid -arts. 26 y 28-, La Rioja -arts. 8 y 10-; Region de Murcia -art. 10 y 12-, entre otros.
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Para nosotros debe diferenciarse adecuadamente, tal como ha sefalado el
propio Tribunal Constitucional -STC 103/1988, £,j. 4- entre, de una parte, la técnica
del Patrimonio Documental, exclusivamente ligada a la politica de conservacién y
difusién de una parte del Patrimonio Cultural, y, de otra parte, los archivos que,
como instrumentos imprescindibles para la gestion de los documentos, han cum-
plido y cumplen una funcién mas amplia a la estrictamente cultural. En efecto,
ciertamente, los archivos son instituciones instrumentales para la proteccién y
difusién del patrimonio documental, pero no es menos cierto que -como nos cons-
ta- los archivos han venido desempefiando una funcién no menos importante de
informacién y gestion administrativa. En todo caso, este tratamiento de los archi-
vos desde la politica cultural va a condicionar -como tendremos ocasién de com-
probar- la ordenacién contenida en a LPHE e, incluso, en la legislacién autonémi-
ca posterior, dificultando la articulacién de un verdadero sistema archivistico.
De otro lado, en relacién especificamente con el derecho de acceso, la ausencia de
un reconocimiento de un derecho de acceso a los documentos histéricos en la
legislacion preconstitucional, asi como la equivoca recepcién de este derecho por
el texto constitucional -art. 105.b)-, que habla de acceso “a los archivos y registros
administrativos”-, determin6 que en la elaboracién de la LPHE se suscitaran plan-
teamientos erréneos*.

En efecto, el Proyecto de Ley del Patrimonio Histdrico Espariol inclufa un
apartado -art. 57.1- en el que se lefa: “Todos los ciudadanos tienen derecho, con-
forme a lo establecido en el art. 105.b de la Constitucién, a la libre consulta de los
documentos constitutivos del Patrimonio Documental espafiol, en las condiciones
de acceso que establece la presente Ley”. Como advirti6 la doctrina, el proyecto
venia asi a crear una situacién confusa. Por una parte, la mencién del art. 105.b
parecia obedecer al mandato constitucional de regular el derecho a la documenta-
cién oficial. Pero, por otra, reducia tal documentacién a la constitutiva del
Patrimonio Histdrico espafiol, lo que dejaba fuera de la futura Ley a la mayor parte
de los documentos que la Administracién posee. No obstante, en la tramitacién
parlamentaria de la Ley se opt6 por suprimir practicamente el mencionado apar-
tado y afiadir un nuevo apartado en el que se difiere a una disposicién reglamen-
taria las condiciones para la consulta de los documentos ptblicos -art. 57.3-*,

% SANCHO CUESTA, “El derecho de acceso a los archivos y registros”, op. cit., p. 89.

% La modificacién mencionada fue obra de la Comisién del Congreso -BOCD 18.2.1985-. Segiin DESANTES GUAN-
TER -Teorin y régimen juridico de ln documentacion, op. cit., p. 158- esta solucion final es correcta, puesto que el proyecto
resultaba restrictivo e insatisfactorio, y no podia alcanzar a determinados aspectos reformadores que la entonces futura
ley debfa regular, conforme a la experiencia de la legislacién comparada. En este sentido, POMED SANCHEZ -E! derecho
de acceso de los ciudadanos, op. cit., pag. 149- entiende que la LPHE al restringir el acceso a los documentos “concluida su
lramitacion y depositados en los Archivos centrales de las correspondientes entidades de Derecho Piblico” no agotaba
-en modo alguno- las posibilidades que ofrecia el art. 105.b CE, como tampoco se agot6 por las correspondientes leyes
de patrimonio documental emanadas de los Parlamentos autonémicos. En cambio, SANCHEZ BLANCO -El sistema de
archivos, op. cil., p. 384- se refiere a la LPHE como ley bésica de desarrollo del mandato expresado en el art. 105.b CE.
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Sin embargo, pasados quince afios desde la aprobacién de la LPHE, atin no
se ha dictado tal normativa reglamentaria de desarrollo del art. 57 de la LPHE, y
ni que decir tiene que este vacio legal no favorece precisamente el ejercicio del
derecho de acceso®. Asimismo, la LPHE -art. 58- contempl6 la creacién de una
6rgano llamado en principio a desempefar un importante papel en esta materia,
la Comisién Superior Calificadora de Documentos Administrativos, y cuya com-
posicién, funcionamiento y competencias especificas debian también desarrollar-
se por via reglamentaria. Y lo cierto es que s6lo muy recientemente, mediante Real
Decreto 139/2000, de 4 de febrero, se ha procedido a regular la composicién, fun-
cionamiento y competencias de la Comisién Superior Calificadora de Documentos
Administrativos, circunstancia ésta que ha impedido hasta el momento alcanzar
una visién de conjunto del patrimonio documental espaiiol, y ello sin entrar ahora
en consideraciones sobre la marcada indeterminacién de las competencias final-
mente asignadas a dicho 6rgano.

Con la salvedad del reciente y citado Real Decreto 139/2000, las tinicas nor-
mas reglamentarias estatales dictadas hasta el momento son de carécter singular:
una Orden del Ministerio de Asuntos Exteriores de 2 de abril de 1991, por la que se
regula el acceso al Archivo General de este Departamento; una Orden del
Ministerio de Justicia de 16 de noviembre de 1995, por la que se regula el acceso al
Archivo de la Comisién General de Codificacién; una Orden del Ministerio de la
Presidencia de 24 de abril de 1997, por la que se regula el acceso al Archivo Central
del Ministerio; y, sobre todo, el Real Decreto 2598/1998, de 4 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Archivos Militares, que a diferencia de las normas
anteriores constituye un cuerpo normativo completo sobre los archivos de este
ramo y que incorpora abundantes criterios y técnicas de la ciencia archivistica®.

3.3. Legislacién autonémica sobre Archivos

Desde un punto vista formal, la legislaciéon autondmica sobre archivos
sigue dos criterios: o bien incluir la regulacién a nivel legal en la Ley general del
patrimonio cultural -tal como hace la LPHE- o bien aprobar Leyes especificas sobre
esta cuestion. El primer criterio es seguido en las Comunidades Auténomas es:

- Ley del Pais Vasco 7/1990 de Patrimonio Cultural (Capitulo VI).
- Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998, del Patrimonio Cultural (Titulo V).
- Ley de Castilla-La Mancha 4/1990 de Patrimonio Histérico.

5 Sobre el frustrado proyecto de un Reglamento estatal en materia de archivos, vid. L. MARTINEZ GARCIA, “El
sistema espaiiol de archivos en la Constitucion: la confrontacién entre teorfa y realidad”, en Actas del VII Congreso
Nacional de ANABAD, Boletin XLXIX, 1999, 3-4, p. 109.

% En otro orden, cabe citar el Real Decreto 1969/1999, de 23 de diciembre, por el que se regula la expedicién de
la tarjeta nacional de investigador para la consulta en los archivos de titularidad estatal y en los adheridos al sistema
archivistico espaiiol.
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- Ley de Extremadura 2/1999, del Patrimonio Histérico y Cultural (Titulo VI).

El segundo criterio es el plasmado en las normas siguientes:
- Ley de Andalucia 3/1984, de 9 de enero, de Archivos, reformada por Ley 1/1991,
de 3 de julio, y por Ley 3/1999, de 28 de abril. Se trata de la Ley autondmica pio-
nera en esta materia, e, incluso, previa a la LPHE®.
- Ley de Catalufia 6/1985, de 26 de abril, de Archivos.
- Ley de Aragén 6/1986, de 28 de noviembre, de Archivos.
- Decreto de Galicia 307/1989, de 23 de noviembre, por el que se regula el sistema
de archivos y el patrimonio documental.
- Ley de Canarias 3/1990, de 22 de febrero, de Patrimonio Documental y Archivos.
- Ley de la Regi6én de Murcia 6/1990, de 11 de abril, de Archivos y Patrimonio
Documental.
- Ley de Castilla-Leén 6/1991, de 19 de abril, de Archivos y Patrimonio
Documental ™.
- Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993, de 21 de abril, de Archivos y Patrimonio
Documental.
- Ley de La Rioja 4/1994, de 24 de mayo, de Archivos y Patrimonio Documental.
- Decreto del Principado de Asturias 21/1996, de 6 de junio, por el que se regula la
organizacién y funcionamiento del sistema de archivos administrativos.

Desde un punto de vista sustantivo, e independientemente de la técnica
legislativa adoptada, importa destacar que la legislacién autonémica ha seguido el
criterio de la LPHE de vincular la ordenacion de los archivos a la del patrimonio
documental, aun cuando se trata -tal como se ha defendido- de cuestiones conec-
tadas pero distintas.

IV. EL PATRIMONIO DOCUMENTAL
4.1. El Patrimonio Documental como parte del Patrimonio Cultural

La LPHE -art. 1.2- declara que integran el Patrimonio Histérico Espaiiol,
entre otros bienes -tales como los objetos muebles de interés artistico, historico,
paleontoldgico, arqueoldgico, etnografico, cientifico o técnico-, el patrimonio

% La Ley 3/1984 fue desarrollada por el Decreto 73/1994, de 29 de marzo, posteriormente sustituido por el Decreto
97/2000, de 6 de marzo, por el que aprueba el Reglamento del Sistema Andaluz de Archivos.

% Desarrollada, a su vez, por el Decreto:115/1996, de 2 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del siste-
ma de archivos de Castilla y Leén.
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documental y bibliografico. De este modo, se considera que los bienes que inte-
gran el Patrimonio Documental incorporan valores de caracter cultural, y por ello
forman parte de lo que la legislacion autonémica prefiere llamar Patrimonio
Cultural, dada la amplitud de los valores que definen este patrimonio, y cuya
naturaleza no se agota en lo puramente histérico o artistico”. Y, en efecto, los
documentos han tenido siempre un importancia trascendental como testimonios
de un elevado porcentaje de las actuaciones del hombre y de las instituciones, sir-
viendo como fuente primaria que garantiza la fiabilidad de la investigacién histé-
rica y cientifica®.

Este criterio es ademads seguido unanimamente por la legislacién autoné-
mica. Asimismo, varias Leyes autondémicas declaran que el Patrimonio
Documental de la respectiva Comunidad Auténoma forma parte, a su vez, del
Patrimonio Histérico Espaiol®.

De otro lado, el Patrimonio Documental se singulariza en el conjunto del
Patrimonio Histérico o Cultural por estar integrado por una categoria especifica de
bienes muebles que son los documentos. Asi, la LPHE -art. 48.1- establece que el
Patrimonio Documental estd constituido por cuantos “bienes”, reunidos o no en
Archivos, se declaren integrantes del mismo por la propia Ley, y que -como se
verd- emplea en todo los casos el concepto de “documento” -art. 49-. Por tanto, es
el concepto de documento es el determinante para conformar el Patrimonio
Documental, independientemente de su depdsito o no en archivos de cualquier
clase.

4.2. Los documentos integrantes del Patrimonio Documental

De la legislacién tanto estatal como autonémica se infiere que el Patrimonio
Documental estd conformado por documentos de distinta procedencia y, en fun-
cion de cudl sea la institucién o persona titular de los mismos, se precisan o no
determinados requisitos para su integracion en la Patrimonio Documental. En con-
creto, pueden distinguirse dos grandes categorias de documentos:

1. Documentos de titularidad publica
La LPHE -art. 49.2- declara que “forman parte del Patrimonio Documental

* Asi se expresa la exposicién de motivos de la Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998.
% Exposicién de motivos de la Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993.

% Ley de Andalucia 3/1984 -art. 1.1-, Ley de Canarias 3/1990 -art. 1.1-, Ley 6/1990 de Murcia -art. 1.1-, Ley de
Castilla y Le6n -art. 1.2-. En cambio, otras Leyes posteriores no contienen esta declaracién: Ley de la Comunidad de
Madrid 4/1993 y Ley de La Rioja 4/1992, como tampoco las Leyes referidas exclusivamente a los Archivos: Ley de
Catalufia 6/1985 y Ley de Aragon 6/1986.
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los documentos de cualquier época generados, conservados o reunidos en el ejer-
cicio de la funcién por cualquier organismo o entidad de caracter piblico, por las
personas juridicas en cuyo capital participe mayoritariamente el Estado u otras
entidades ptiblicas y las personas, fisicas o juridicas, gestoras de los servicios piibli-
cos, en lo relacionado con la gestion de dichos servicios”*. Y preceptos similares se
contienen en la legislacién autondmica®. '

Se aprecia asf una tendencia a la progresiva expansién del patrimonio
documental. Asi, el Decreto de 17 de agosto de 1947 se limit6 a considerar como
pertenecientes al “Patrimonio hist6rico-documental y bibliografico de Espafia” a
los documentos de “interés histérico, bibliogréfico o artistico”, lo cual exigia impli-
citamente una cierta antigiiedad. Por su parte, la Ley 26/1972, de 21 de junio, sobre
Defensa del Tesoro Documental y Bibliografico de la Naci6n, calificé a los fondos
existentes en los Archivos de la Administracién Publica, Central, Local e
Institucional como pertenecientes al “Tesoro Documental y Bibliografico de la
Nacién”, cualquiera que fuera la época a la que pertenecieran. Y, finalmente, la
LPHE dio un paso mas, al extender la calificacién a los documentos en poder de
empresas piiblicas -independientemente de que gestionen o no servicios publicos-,
asi como de los gestores privados de servicios ptiblicos*. En relacién con éstos tilti-
mos, cabe anotar que el concepto de gestor de servicios piiblicos es mas amplio que
el concepto tradicional de concesionario de servicios ptiblicos, el cual viene algo
estrecho para englobar todas los variados supuestos actuales de colaboracion pri-
vada en el ejercicio de verdaderas funciones piblicas y que no siempre se instru-
mentan mediante la técnica de la concesi6n -caso, p. €j., de entidades colaborado-
ras en el ejercicio de funciones inspectoras o de gestién de ayudas pablicas-.

Asimismo, tal como especifican innecesariamente algunas Leyes auton6-
micas, forman parte también de este Patrimonio Documental de titularidad pabli-
ca, los documentos, producidos, conservados o reunidos en el ejercicio de sus fun-
ciones por las personas fisicas en el desemperio de los cargos piiblicos en cualquier

 En sentido similar, Reglamento de Archivos Militares -art. 25-.

% Ley de Andalucia 3/1984 -art. 2-; Decreto Xunta de Galicia 307/1989 -art. 4.1-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 2-;
Ley 6/1990 de Murcia -art. 2-; Ley de Castilla y Leén -art. 4-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 4-; Ley de
La Rioja 4/1994 -art. 4-; Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 76.1-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 75.1-, la
cual omite, en cambio, a las empresas piiblicas no gestoras de servicios piiblicos. Las Leyes autonémicas no se limitan
a los documentos recogidos, recibidos o producidos por la Administracién autonémica, sino que extienden la decla-
racién a los documentos producidos por la Administracién Local e, incluso, por los érganos periféricos de la
Administracién del Estado: Ley de Andalucia 3/1984 -art. 3-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 3-; Ley 6/1990 de Murcia -art.
2-; Ley de Castilla y Le6n -art. 4-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 5-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 5-. Se
trata ésta de una posibilidad avalada por el Tribunal Constitucional -STC 103/1988, relativa a la Ley de Andalucia
3/1984-.

% Asf, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espaitol de archivos en la Constitucion: la confrontacién entre teorfa
y realidad”, en Actas del VII Congreso Nacional de ANABAD, Boletin XLXIX, 1999, 3-4, p. 101, afirma que la LPHE supu-
50 en este aspecto casi una revolucién.
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organo administrativo o empresa piiblica”. Teéricamente se trata de una especifi-
cacion innecesaria, pues tales sujetos no actiian como personas privadas sino como
agentes de la Administracién. Sin embargo, la necesidad sentida por el legislador
de explicitar este supuesto tal vez sea indicadora de una practica a la que se pre-
tende poner coto. En todo caso, el elemento comtn es que todos los documentos
generados, recibidos o recogidos en el ejercicio de una funcién ptblica deben for-
mar parte del Patrimonio Documental sin necesidad de alcanzar una antigiiedad
minima.

2. Documentos de titularidad privada

Tanto la LPHE como la legislacién autonémica diferencia dos clases de
documentos de titularidad privada. El elemento comtin a ambas categorias es que
se exige una antigiiedad minima, de ahi que algunas Leyes autondmicas califiquen

a estos documentos como “histdricos”*,

- De titularidad de entidades privadas que realizan actividades de interés
ptblico. La LPHE -art. 49.3- establece que “Forman igualmente parte del Patrimonio
Documental los documentos con antigiiedad superior a los cuarenta afios genera-
dos, conservados o reunidos en el ejercicio de sus actividades por las entidades y
asociaciones de caracter politico, sindical o religioso y por las entidades, fundacio-
nes y asociaciones culturales y educativas de caracter privado””. Puede considerar-
se que estas entidades tienen en comiin, el hecho de que atin tratindose de enti-
dades privadas realizan actividades no tanto mercantiles o lucrativas como de inte-
rés publico. Asi, la propia Constitucion -art. 6- califica a los partidos politicos de
instrumento fundamental para la participacion politica, la cual constituye, a su vez,
un derecho fundamental -art. 23 CE-; o los sindicatos son un instrumento funda-
mental para la defensa y promocion de los intereses econémicos y sociales -art. 7
CE-; o las entidades religiosas son instrumentos capitales para el ejercicio de la
libertad religiosa -art. 16 CE. Asimismo, la Constitucién vincula directamente a las
fundaciones a la consecucion de fines de interés general -art. 34 CE-".

7 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 2-, Ley de Canarias 3/1990 -art. 2-, Ley de Castilla y Leén -art. 4-; Ley de la
Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 4- y Ley de La Rioja 4/1994 -art. 4-.

% Decreto Xunta de Galicia 307/1989 -art. 7-; Ley de Murcia 6/1990 -art. 3.1-, Ley de Castilla y Leén -art. 5.1-. En
cambio, parece incorrecto el criterio de la Ley de Extremadura 2/1999 -art. 77.2- de calificar como documentos de cardc-
ter histérico no sélo a los de titularidad privada sino también a los de titularidad ptiblica, a pesar de que no precisan
de antigiiedad alguna -art. 75.1-.

# Ya la Ley 26/1972 admitia que determinados documentos privados de antigiiedad inferior a los cien afios podi-
an ser constitutivos del Tesoro Documental cuando hubiesen sido producidos o coleccionados por personas o entida-
des distinguidas en cualquier esfera de actividad y que puedan contribuir en el futuro al estudio de su personalidad
0 del campo de su actuacién, si bien exceptuaba la integracién mientras la persona en cuestion viviere.

0 La Ley 6/1990 de Murcia incluye en esta categoria a los documentos de colegios profesionales y cdmaras. En
cambio, otras Leyes autondmicas incluyen tales documentos en la categoria de documentos de titularidad ptblica:
Ley de Andalucia -art. 2-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 2-; Ley de Castilla y Leon 6/1991 -art. 4-.
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Y disposiciones similares se establecen en la legislacién autondmica™, si bien en
algtin caso la declaracién se extiende, de un modo indeterminado, a “cualquier
otro tipo de asociaciones y sociedades radicadas en la Comunidad Auténoma”®.

El problema de este tipo de clausulas genéricas es que se pierde el elemen-
to comiin del interés piblico de la actividad de la entidad, y se arrojan incerti-
dumbres sobre su delimitacién con la clausula residual de los cien afios'®. Por lo
demads, en algunos casos se fijan plazos de antigiiedad superiores a los 40 afios™.

- De titularidad del resto de personas privadas. La LPHE -art. 49.4- anade
que integran asimismo el Patrimonio Documental los documentos con antigiiedad
superior a los cien afios generados o reunidos por cualesquiera otras entidades
particulares o personas fisicas, no incluidas en las categorfas anteriores'. Y pre-
ceptos similares, referidos al Patrimonio Documental autonémico, se contienen en
la normas autonémicas™.

- Otros documentos. La LPHE -art. 49.5- afiade una cldusula de cierre en
virtud de la cual la Administracién del Estado podra declarar constitutivos del
Patrimonio Documental “aquellos documentos (privados) que, sin alcanzar la anti-
giledad indicada en los apartados anteriores, merezcan dicha consideracién”. Y,
nuevamente, disposiciones similares se encuentran en la legislacion autonémica'”,
si bien en algunos casos se precisan algo mas las causas que fundamentan dicha
declaracion, tales como que se trate de documentos que tengan especial o singular

101 Decreto de Xunta de Galicia -art. 8.a)-; Ley de Aragon 6/1986 -art. 7.2-; Ley Castilla y Le6n 6/1991 -art. 5-; La
Rioja 4/1994 -art. 6-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 75.1-; Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 76.1-, la cual
habla también de asociaciones empresariales.

12 T ey de Andalucia 3/1984 -art. 4-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 4-. Mas atin, la Ley de la Comunidad de Madrid
4/1993 -art. 6-, no sélo se refiere a cualquier otro tipo de asociaciones y sociedades, sino también a las empresas pri-
vadas establecidas en la Comunidad Auténoma. Por su parte, la Ley de Cataluna 6/1985 -art. 12- sigue un criterio dis-
tinto, al referirse a documentos de menor antigiiedad a los cien afos, pero sin determinar, producidos o colecciona-
dos por personas privadas “que se hayan destacado en cualquier esfera de actividad y que pueden resultar ttiles para
estudiar su personalidad o el campo de su actuacién”, precepto que, en realidad, viene a reproducir curiosamente el
art. 1.c) de la Ley 26/1972.

103 A este respecto, cabe recordar que la Ley 26/1972 -art. 1.2- contemplaba un procedimiento de consulta a la
Administracién por parte del interesado para determinar la integracién o no de un documento en el Tesoro
Documental, y que serfa interesante rescatar.

1 50 afios en Ley de Andalucia 3/1984 -art. 4-; 45 afios en la Ley de Canarias 3/1990 -art. 4-.
165 Se mantiene asi el plazo de los cien afios ya fijado en la Ley 26/1972.

1% Ley de Arag6n 6/1986 -art. 7.2-; Decreto Xunta de Galicia 307/1989 -art. 8.b)-; Ley de Andalucia 3/1984 -art. 5-;
Ley de Canarias 3/1990 -art. 5-; Ley de Murcia 6/1990 -art. 3-; Ley de Castilla y Leén -art. 5.2-; Ley de la Comunidad
de Madrid 4/1993 -art. 7-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 7-; Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 76.1-; Ley de
Extremadura 2/1999 -art. 75.1-.

17 Ley de Arag6n 6/1986 -art. 7.3-; Decreto Xunta de Galicia 307/1989 -art. 8.c)-; Ley de Andalucia 3/1984 -art. 6-,
Ley de Canarias 3/1990 -art. 6-, Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 8-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 8-; Ley de
la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 76.1-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 75.2-.
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relevancia para la historia y la cultura de la Comunidad Auténoma'®. En este sen-

tido, debe mencionarse que el Tribunal Constitucional -STC 17/1991- declar6 que el
art. 49.5 LPHE no excluye que esa declaracion pueda ser realizada por las
Comunidades Auténomas en el &mbito de su competencia. Mas conflictiva es la
posibilidad prevista en alguna norma autonémica de incorporar documentos que,
aun no pertenenciendo al territorio actual de la Comunidad Auténoma, si perte-
necieron en el pasado a alguna institucién regional .

4.3. La incorporacién y exclusion de los documentos del Patrimonio Documental

1. Modos de incorporacion.

De acuerdo con lo anterior, deben distinguirse dos supuestos:

- Incorporacién ope legis. Los documentos de titularidad piblica en cual-
quier momento y los de titularidad privada a partir de los plazos de antigiiedad
antes sefialados deben entenderse incorporados al Patrimonio Documental por
imperativo legal, sin necesidad de acto de declaracién expreso por parte de la
Administracion. Asimismo, tampoco se condiciona la integracién en el Patrimonio
Histérico Espaol al depésito material del documento en un Archivo propiamen-
te dicho -art. 48.1 LPHE-, criterio que es, ademas, seguido, por la generalidad de la
legislacién auton6mica, al declarar que el respectivo Patrimonio Documental esta
constituido por todos los documentos, “reunidos o no en archivos”, procedentes
de las instituciones o personas que se declaran en la Ley . Asimismo, también es
irrelevante a estos efectos la inscripcion o no del bien en el censo al que nos refe-
riremos mas adelante.

- Incorporacién mediante acto administrativo. Los documentos privados
que no hayan alcanzado la antigiiedad en cada caso establecida, precisan para su
inclusién o incorporacién al Patrimonio Documental de una declaracién expresa
por parte de la Administracién, la cual puede recaer sobre documentos concretos
o sobre colecciones documentales ™. A este respecto, tanto el Real Decreto 111/1986
como determinadas normas autondmicas prevén algunos aspectos del procedi-
miento administrativo de declaracién: iniciacién de oficio o a peticién de parte,

168 Ley de Aragon 6/1986 -art. 7.3-; Decreto Xunta de Galicia 307/1989 -art. 9.2-; Ley de Castilla y Leén 6/1991 -art.
6-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 9-, Por su parte, la Ley de Murcia 6/1990 -art. 3- se refiere a los documentos producidos
o recibidos por personas privadas “que hayan destacado en cualquier esfera de actividad y puedan resultar ttiles para
el estudio de su personalidad o el campo de su actuacién” o, en general, en atenci6n a la relevancia e interés regional
de los documentos.

1 Ley de La Rioja 4/1994 -art. 8-.

10 Ley de Andalucta 3/1984 -art. 1.1-; Decreto Xunta de Galicia 307/1989 -art. 1.2-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 1.1-; Ley
6/1990 de Murcia -art. 1.1-; Ley de Castilla y Leén -art. 7.1~; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -arts. 4 y ss-; Ley de
La Rioja 4/1994 -art. 1-; Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 75.1-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 73.2-.

il Ley de Andalucia 3/1984 -art. 6-; Decreto Xunta de Galicia 307/1989 -art. 10-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 6-;
Ley de Castilla y Leén 6/1991 -art. 6-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 8-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 8-.
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informe previo de un érgano consultivo - tipicamente el Consejo de Archivos de
la Comunidad Auténoma-, audiencia al propietario o poseedor, y 6rgano compe-
tente -ya sea el Consejo de Gobierno o el Consejero correspondiente-'? Asimismo,
algunas normas prevén que el documento o series documentales que se encuen-
tren en fase de tramitacién para ser declarado histérico mediante esta férmula,
quedara sujeto a la aplicacién provisional del régimen establecido para los bienes
que integran el patrimonio documental®. Se trata, por lo demés, de una técnica
cautelar comtin a los bienes que disfrutan de régimen de especial protecciéon™.

2. Efectos de la incorporacion al Patrimonio Documental

La integracién de los documentos en el Patrimonio Documental, como en
cualquier otra categoria del Patrimonio Cultural, no afecta necesariamente a su
titularidad. Es decir, no implica la asuncién de la titularidad de los bienes por parte
del Estado', sino que tinicamente significa el sometimiento a estos bienes a un
estatuto propio. En general, al constituir el Patrimonio Documental parte del
Patrimonio Cultural, los bienes que lo integran estan sometidos a las dos directri-
ces fundamentales que la Constitucién impone a todos los bienes culturales: la
conservacion de los mismos, “cualquiera que sea su régimen juridico y su titulari-
dad” -art. 46 CE-, y el mandato a los poderes priblicos para que promuevan y tute-
len el acceso de los ciudadanos a los bienes culturales -art. 44.1 CE-".

No obstante, el régimen juridico del Patrimonio Documental -como de
otros bienes culturales- va a estar condicionado por dos circunstancias. De un lado,
por su naturaleza de bienes muebles. Asi, segtin la LPHE -art. 48.2-, el Patrimonio
Documental (y Bibliografico) se regulara por las normas especificas contenidas en
la propia Ley -Titulo VII-, y en lo no previsto en ellas le sera de aplicacién cuanto
se dispone con caracter general para los bienes muebles. Y, en este sentido, la
LPHE -art. 56.1- dispone que los actos de disposicion, exportacién e importacién
de bienes constitutivos del Patrimonio Documental y Bibliogréfico quedaran

12 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 6-; Ley de Cataluna 6/1985 -art. 14.2-; Ley de Aragén 6/1986 -art. 9~ Decreto
Xunta de Galicia 307/1989 -art. 10-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 6-; Ley de Castilla y Leén 6/1991 -art. 6-; Ley de la
Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 8-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 8-. Por su parte, el Real Decreto 111/1986 -art. 33-
establece que la declaracién se efectuara mediante Orden que se publicara en el BOE.

19 Ley de Catalufia 6/1985 -art. 14.2-; Ley de Aragén 6/1986 -art. 9-; Decreto Xunta de Galicia 307/1989 -art. 10-;
Ley de Castilla-Ledn 6/1991 -art. 7.2-,

!4 Asi, puede verse el art. 11.1 de la propia LPHE en relacién con los bienes de interés cultural, o el art. 24.2 de la
Ley 4/198Y, en relacion con los espacios naturales protegidos.

115 A diferencia de lo que sucedi6 durante la Revolucién Liberal de 1868, con la incautacién de los archivos de La
Tglesia.

116 Debe recordarse que la LPHE -art. 1.2- dispone que, sin perjuicio de las competencias que correspondan a los
demds poderes ptiblicos, son deberes y atribuciones esenciales de la Administracién del Estado, garantizar la conser-
vaci6n del Patrimonio Histérico Espafiol, asi como promover el enriquecimiento del mismo y fomentar y tulelar el
acceso de los ciudadanos a los bienes comprendidos en él.
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sometidos a las disposiciones contenidas en el art. 5.1 y titulos III -Bienes Muebles-
y IV -Proteccion de Bienes Muebles y Inmuebles- de la Ley que les sean de aplica-
cién". Asimismo, y tal como prevé expresamente alguna norma, no cabe excluir
que determinados documentos que posean un relevante valor cultural puedan ser
inscritos en el Inventario de bienes muebles y, en consecuencia, disfruten del régi-
men de proteccién previsto para ellos™™.

Pero, de otro lado, el régimen de los bienes que integran el Patrimonio
Documental se diversifica notablemente segtin se trate de documentos de titulari-
dad piblica o privada. Asi, p. €j., la LPHE -art. 56.1- dispone que cuando tales bie-
nes sean de titularidad ptblica serdn inexportables, salvo lo previsto en relacién
con la salida temporal -art. 31- y la permuta de bienes -art. 34-. Y, sobre todo, el
régimen de acceso a uno y otro tipo de documentos es -como veremos- radical-
mente diferente.

3. La exclusi6én de los documentos del Patrimonio Documental

En el caso de los documentos de titularidad ptblica, dado que éstos inte-
gran el Patrimonio Documental desde el mismo momento en que se generan o
reciben, su exclusion conduce, en principio, a su eliminacién, pues mientras exis-
tan formaran parte de dicho Patrimonio. Asimismo, dado que no se exige una anti-
giiedad minima, la eliminacién de estos documentos debe enmarcarse en la acti-
vidad de seleccién documental que deben realizar los distintos archivos ptiblicos,
y por ello tiene mejor encuadre en el estudio del funcionamiento de los archivos
que serd tratado més adelante.

En cambio, en el caso de los documentos de titularidad privada, la cuestion
se presenta més sencilla, pues por definicién se trata de documentos que presen-
tan una antigiiedad considerable o sobre los que ha recaido una resolucion expre-
sa de la Administracién. En este altimo caso, es evidente que, de acuerdo con el
principio “contrarius actus”, la pérdida de la condicién de histérico de un docu-
mento o fondo documental requiere la previa incoacién y tramitacion del corres-
pondiente procedimiento ™. Y, en relacién con el resto, el hecho mismo de la anti-
gitedad de la que se parte, reclama que la exclusién de estos documentos, que no
tiene que suponer necesariamente su eliminacién, no quede al arbitrio de sus titu-
lares o poseedores. Y, en este sentido, la LPHE -art. 55.3- establece que la exclusién
o eliminacién de los documentos privados que integran el Patrimonio Documental

17 En sentido similar, Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 75.2-.

18 Asf, Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 79.1-, la cual incluso admite su declaracién como bien de inte-
1és cultural, figura ésta que dicha Ley, a diferencia de la estatal, no reserva a los bienes inmuebles.

19 Ley de Aragon 6/1986 -art. 10-.
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deberd ser autorizada por la Administracion competente a propuesta de sus pro-
pietarios o poseedores, mediante el procedimiento que se establecera por via regla-
mentaria .

4.4. La proteccion del Patrimonio Documental

1. El deber general de conservacién

Como cualquier otro bien que integra el Patrimonio Histérico Espariol -art.
36.1 LPHE-, la LPHE -art. 52.1- establece que todos los poseedores de bienes del
Patrimonio Documental (y Bibliografico), tanto de titularidad ptblica como priva-
da, estén obligados a conservarlos, protegerlos, destinarlos a un uso que no impi-
da su conservacién y mantenerlos en lugares adecuados. Y, nuevamente, disposi-
ciones analogas se contienen en legislacién autondmica .

De otro lado, el deber de conservacién a aplicado a los documentos presen-
ta una importante singularidad. En efecto, lo caracteristico del Patrimonio
Documental (y, en menor medida, Bibliografico) es que el deber no recae, por lo
comtn, en documentos aislados o individualizados, sino en conjuntos de docu-
mentos -fondos documentales-, de modo que el deber de conservacion debe com-
prender también el deber de organizar adecuadamente ese conjunto de documen-
tos, para hacer operativo tanto su proteccién como su consulta”. En este sentido,
algunas normas establecen que los propietarios de documentos privados histéricos
estan obligados a mantenerlos organizados e inventariados, debiendo entregar una
copia del inventario a la Administracién; o, cuando menos, solicitar o permitir que
la organizacién e inventariado sean realizados por personal especializado que
designe la Administracién en las fechas, lugar y demas condiciones que ambas par-
tes acuerden'™. Asimismo, propietarios de archivos de documentos privados histo-
ricos estan obligados a conservar integra su organizacién, de modo que para des-

12 En el mismo sentido, Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 78.2-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 73.5-,
las cuales prevén también la iniciacién de oficio de este procedimiento. Por su parte, el Real Decreto 111/1986 -art. 34-
establece que la exclusién deberd contar con el informe favorable de una de las instituciones consultivas enunciadas
en el art. 3.2 LPHE. Ademds, cuando el 6rgano competente para autorizar la exclusion sefiale al solicitante indicacio-
nes sobre la conservacién de muestras del fondo que hayan de preservarse de la exclusion, sera requisito previo a la
concesion de la autorizacion la presentacion por parte del titular de la correspondiente propuesta de datos que cubra
las indicaciones sefialadas.

121 Ley de Canarias 3/1990 -art. 17.1-; Ley de la Regi6n de Murcia 6/1990 -art. 11-; Ley de Castilla-Leén 6/1991 -art.
8.1-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 26-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 22-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 78-.

12 Ya el Decreto de 1947 -art. 35- obligaba a los archivos de las Corporaciones Locales “con importante fondo his-
tdrico” a ordenar y catalogar su documentacién. Sobre la importancia de la organizacion correcta de los archivos cara
ala efectividad del derecho de acceso, vid. D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panordmica
del derecho de acceso a los archivos ptiblicos en Esparia”, op. cit., pag. 198.

18 Ley de Cataluiia 6/1985 -art. 15-; Ley de Aragon 6/1986 -art. 11.1-; Ley de la Region de Murcia 6/1990 -art.
14.b)-,
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membrarlos o reorganizarlos precisan obtener la autorizacién de la Administra-
1An 124
cién™,

Ahora bien, la conservacion de los documentos no sélo requiere una pers-
pectiva orgénica, en el sentido de ordenar su conservacion conjunta y organizada
en archivos, sino que cada vez se hace mas evidente que precisa de una perspecti-
va global, que tinicamente puede ofrecer la técnica del sistema archivistico, al que
nos referiremos mas adelante ™.

2. La proteccién de los documentos de titularidad privada

En todo caso, para velar por la efectividad de este deber de conservacion,
el ordenamiento impone a los titulares y poseedores de estos bienes determinados
deberes legales instrumentales, asi como reconoce a las Administraciones compe-
tentes en la materia diversas potestades también instrumentales:

- Deberes de informacién. Los propietarios de documentos privados histo-
ricos, con arreglo a la legislacion correspondiente, estéan obligados a comunicar su
existencia a la Administracién competente . Asimismo, también estdn obligados a
comunicar a la Administracién, de forma previa y fehaciente, cualquier enajena-
cién o cambio de titularidad o posesion de los archivos y documentos, con objeto
de ejercer los derechos de tanteo y retracto, ejercitables en el plazo y condiciones
que la legislaci6n estatal contempla para los bienes de interés cultural ™.

- Potestad inspectora. La LPHE -art. 52.3- ordena que los obligados a la con-
servacion de los bienes constitutivos del Patrimonio Documental (y Bibliografico)
deberan facilitar la inspeccién por parte de los organismos competentes para com-
probar la situacién o estado de los bienes™. Y disposiciones similares se encuen-
tran en la legislacién autonémica™.

1 Ley de Catalufia 6/1985 -art. 15-; Ley de Aragon 6/1986 -art. 11.1-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 17.1-; Ley de la
Regi6én de Murcia 6/1990 -art. 14.c)-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 78-.

15 Como sefiala L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espanol de archivos en la Constitucién: la confrontacién
entre teoria y realidad”, en Actas del VII Congreso Nacional de ANABAD, Boletin XLXIX, 1999, 3-4, p. 161, el control
de los documentos, desde el mismo momento en que se generan, y su transferencia y depésito en el archivo que les
corresponde, cumpliendo los plazos previamente fijados, es la principal garantia de conservacién de los mismos.

1 Ley de la Regi6n de Murcia 6/1990 -art. 14-, concrecién del art. 26.4 LPHE.

1”7 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 36-; Ley de Catalufia 6/1985 -art. 15-; Ley de Aragén 6/1986 -art. 11.1-; Ley de
Castilla-Leon 6/1991 -art. 13.1-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 31.2-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 26.2-;
Ley de Extremadura 2/1999 -art. 78-. En realidad, se trata de un deber ya previsto en la Ley 26/1972 -art. 6.1-.

11 En este sentido, debe recordarse que la propia LPHE -art. 26.6- establece, en relacién con los bienes muebles
integrantes del Patrimonio Hist6rico Espafiol incluidos en el Inventario General, que la Administracion competente
podra en todo momento inspeccionar su conservacion.

13 Ley de Castilla-Le6n 6/1991 -art. 8.1-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 30.3-; Ley de La Rioja 4/1994
-art. 24.2-.
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- Ejecucién forzosa subsidiaria. La LPHE -art. 52.2- establece que si los obli-
gados incumplen el deber de conservacién, la Administracién competente adop-
taréd las medidas de ejecucién oportunas, pudiendo ordenar su ejecucién subsidia-
ria -art. 36.3- .

- Potestad expropiatora. La LPHE -art. 52.2- establece que el incumplimien-
to de las obligaciones de conservacion, cuando ademds sea desatendido el reque-
rimiento por la Administracién, podré ser causa de interés social para la expropia-
cion forzosa de los bienes afectados -art. 52.2-. Y disposiciones similares se encuen-
tran en la legislacién autonémica™, anadiendo expresamente como causa de inte-
rés social que los propietarios o poseedores obstaculicen la ejecucion de las medi-
das administrativas que adopte la Administracion para preservar los bienes .

- Potestad sancionadora. El incumplimiento del deber de conservacién
puede ser constitutivo de infraccién administrativa -art. 76.1 LPHE-.

- Potestad subvencional. Desde una perspectiva positiva, las normas pre-
vén que la Administracién podra contribuir al cumplimiento de las obligaciones de
los titulares de los bienes integrantes del Patrimonio Documental, como de otros
bienes del Patrimonio Cultural, mediante la concesién de ayudas econémicas o de
cualquier otro tipo™. Asimismo, algunas predeterminan los criterios basicos de
distribucién de incentivos, tales como en funcién de la importancia de la docu-
mentacién y de la capacidad econémica del titular ™, o que se trate de proyectos o
programas de actuacién que promuevan eficazmente los objetivo legales™.
Incluso, se prevé por parte de algunas Leyes autonémicas extender esta accién de
fomento para favorecer la conservacién de los documentos aun cuando no se
hayan integrado atin en el Patrimonio Documental ™.

' La Ley de Calaluia 6/1985 -art. 18- otorga a los infractores de la Ley un sorprendente plazo de seis meses para
corregir los defectos observados.

i Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 29-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 25.2-.
12 Ley de Castilla-Le6n 6/1991 -art. 18-.

' Ley de Andalucia 3/1984 -art. 14.4-; Decreto de Galicia 307/1989 -art. 12-; Ley de la Regién de Murcia 6/1990 -
art, 18-; Ley de Castilla-Le6n 6/1991 -art. 8.3-.

1 Ley de la Regi6n de Murcia 6/1990 -art. 18-,

155 Ley de Canarias 3/1990 -art. 17.2-. Por su parte, la Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 35.2- establece
que cualquier ayuda técnica 0 econémica que la Comunidad Auténoma pueda prestar para la conservacién y uso ade-
cuado de los fondos de archivo “tendré una contraprestacién equilibrada por parte de la institucién que la reciba en
orden a la conservacion, organizacién y puesta en servicio piiblico de los documenlos constitutivos de estos fondos”.

1% Ley de Andalucia 3/1984 -art. 7-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 7-; Ley de Castilla-Le6n 6/1991 -art. 14; Ley de
la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 9-.
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- Depésito de documentos. El depésito de los documentos que integran el
Patrimonio Documental en un archivo ptiblico presenta una doble modalidad. Por
un lado, constituye una facultad de los titulares de los documentos privados soli-
citar dicho depdsito -art. 63.1 LPHE-'". En tal caso, a peticién del interesado, el
archivo correspondiente hard constar en catalogo la titularidad de los fondos
depositados ™. En cualquier momento, el titular podré consultar libremente la
documentacién por él depositada y obtener copia de ella . El titular de los fondos
podré recuperarlos, previa comunicacién por escrito a la Administracién con la
antelacién que se fije en el documento de depdsito, debiendo entenderse que
debera garantizar el cumplimiento de sus obligaciones . Pero, por otra parte, se
prevé también que cuando las deficiencias de instalacién pongan en peligro la con-
servacion y seguridad de los documentos constitutivos del Patrimonio
Documental, la Administracién dispondré las medidas de garantia necesarias para
conjurar tal peligro', entre las cuales se encuentra, tal como explicitan algunas
normas, la orden de depésito de los documentos en cualquier archivo del corres-
pondiente sistema hasta que desaparezcan las circunstancias que motivaron dicho
depésito .

3. La proteccién de los documentos de titularidad ptiblica

- Prohibicién de tréfico juridico. Algunas normas autondémicas, desarro-
llando lo previsto ya en el art. 28.2 LPHE en relacién con los bienes muebles, decla-
ran que los documentos de titularidad piiblica no pueden ser enajenados, someti-
dos a traba, embargo o gravamen, ni adquiridos por prescripcién . Mas abierta-
mente, algunas normas mas recientes establecen que documentos de titularidad

137 Se trata de una posibilidad ya prevista en la Ley 26/1972 -art. 18-, la cual estalecfa que la Administracién corria
a cargo con los gastos de instalacién, sostenimiento y redaccién de inventarios o catalogos, sin més contrapartida por
parte del proietario que la de autorizar que los fondos de referencia pudieran ser consultados con fines de investiga-
cién histdrica, con las mismas condiciones y garantias que los de los archivos estatales donde se hiciere el depdsito.

13 Ley de Aragon 6/1986 -art. 12.1-; Ley de la Regién de Murcia 6/1990 -art. 15.1-; Ley de Castilla-Ledn 6/1991 -art.
15-.

13 Ley de Aragon 6/1986 -art. 12.3-; Ley de la Region de Murcia 6/1990 -art. 15.2-; Ley de Castilla-Ledn 6/1991 -art.
15-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 79.4-.

1 Ley de Aragon 6/1986 -art. 12.2-; Decreto de Galicia 307/1989 -art. 11.2-; Ley de Castilla-Le6n 6/1991 -art. 15-.
Por su parte, la Ley de Cataluna 6/1985 -art. 16- y Ley de la Region de Murcia 6/1990 -art. 15.1- optan por fijar directa-
mente un plazo de antelacién minimo de dos meses. También Ley 4/1990 Castilla-La Mancha.

4 Ley de Aragon 6/1986 -art. 12.2-; Ley de la Regi6n de Murcia 6/1990 -art. 15.1-.
12 Ley de Castilla-Leén 6/1991 -art. 16-.

43 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 15.3-; Ley de Aragon 6/1986 -art. 11.2-; Ley de la Regién de Murcia 6/1990 -art.
17-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 18.1-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 28-; Ley de La Rioja 4/1994 -art.
25.1-. En realidad, se trata de una posibilidad ya prevista en el Decreto de ordenacion del Tesoro histérico-documen-
tal y bibliogréfico de 1947 -art. 53, y posteriormente recogida en la Ley 26/1972 -art. 5-.

14 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 34-; Ley de Castilla-Le6n 6/1991 -art. 12.1-. En este sentido, la Ley de Cataluia
6/1985 -art. 22- declar6 que los documentos piblicos e histéricos no perderén su naturaleza ni el régimen legal al que
estén sujetos, cualquierque sea su propietario, poseedor o detentador, de modo que el propietario legal podrd recla-
marlos en cualquier momento.
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ptblica son inalienables, imprescriptibles e inembargables ™, lo que viene a equi-
valer a una declaracién de demanialidad.

- Prohibicién de retencién de documentos. La LPHE -art. 54.1- establece
que quienes por la funcién que desempefien tengan a su cargo documentos de
titularidad piblica -art. 49.2- estan obligados, al cesar en sus funciones, a entre-
garlos al que les sustituya en las mismas o remitirlos al Archivo que corresponda®.
La retencién indebida de los documentos personas o instituciones privadas dara
lugar a que la Administracién que los hubiera conservado, generado o reunido
ordene el traslado de tales bienes a un Archivo priblico, sin perjuicio de la respon-
sabilidad en que pudiera haberse incurrido'”. Con carécter més general, algunas
‘normas establecen que cualquier persona o entidad privada que tenga en su poder
sin titulo legitimo documentos de titularidad ptblica esta obligada a entregarlos
para su incorporacion al archivo que corresponda'. Debe entenderse que de no
producirse la entrega, la Administracién podra acudir a los oportunos procedi-
mientos de ejecucion forzosa.

4. El censo de archivos
Tanto la LPHE -art. 51.1- como la legislacién autonémica obligan a las res-
pectivas Administraciones a confeccionar un censo de archivos y fondos docu-
mentales constitutivos del respectivo Patrimonio Documental®. El censo debe
comprender la informacién basica sobre archivos, colecciones y fondos documen-
tales, debiendo entenderse, tal como precisa alguna norma, que debe incluirse en
dicho censo una estimacién cuantitativa y cualitativa de los archivos y fondos
documentales -valoracién archivistica, situacion juridica, estimacién econémica-,
asi como de su estado de conservacién y condiciones de seguridad ™. Para facilitar
la elaboracién de este censo, se dispone que todas las personas que sean propieta-
“rias, poseedoras o detentadoras de archivos y documentos constitutivos del

15 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 31.1-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 26.1-.

1 D, DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panoramica del derecho de acceso a los archi-
vos piblicos en Espafia”, op. cit., pdg. 189, manifiesta que pocas disposiciones son tan olimpicamente ignoradas como
el art. 54 LPHE, e, incluso, su incumplimicnto ha generado pingiies beneficios econémicos con cargo al erario publi-
co. Y, en el mismo sentido, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espaiiol de archivos en la Constitucion: la confronta-
cién entre teoria y realidad”, op. cit., p. 115, afirma que la documentacion piiblica en manos privadas es un mal endé-
mico de la sociedad espafiola.

" Asi, Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 27.a)-.
1 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 35-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 17.3-; Ley de Castilla-Ledn 6/1991 -art. 12.2-,

14 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 17.1-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 20.1-; Ley de la Regién de Murcia 6/1990 -art.
19.1-; Ley de Caslilla-Le6n 6/1991 -art. 19.1-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 30-; Ley de Extremadura
2/1999 -art. 73.4-. Asimismo, el Real Decreto 111/1986 -arts. 35 y ss.- establece determinados aspectos procedimentales
de confeccion del censo. De nuevo debe recordarse que ya la Ley 26/1972 -art. 3- contemplé la confeccién de un
Registro-Inventario de las series documentales y piezas que integraban el Tesoro Documental.

10 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 17.1-; Ley de la Regi6én de Murcia 6/1990 -art. 19.1-,
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Patrimonio Documental estédn obligadas a colaborar con los organismos y servicios
competentes en la confeccion del censo™. En este sentido, la LPHE -art. 51.2- esta-
blece que la Administracién podré recabar de los titulares de derechos sobre los bie-
nes integrantes del Patrimonio Documental el examen de los mismos, asi como las
informaciones pertinentes para su inclusion, si procede, en dicho censo'®. En todo
caso, y tal como expresaba muy acertadamente la antigua Ley 26/1972 -art. 4-, el
hecho de que una determinada pieza o serie documental no figure incluida en el
censono la excluye del Patrimonio Documental ni, en consecuencia, exime al titu-
lar de sus deberes legales, si bien deberia entenderse que es condicién indispensa-
ble para acogerse a los beneficios que, en su caso, pueda ofertar la Administracion.

De otro lado, al objeto de actualizar el censo, los sujetos anteriores deben
estar obligados a comunicar las alteraciones que afecten a sus bienes, tan pronto
como se hayan producido o tengan de ellas noticia'®. Finalmente, el Real Decreto
111/1986 -art. 39- excluye de la consulta piiblica los datos relativos a la situacién
juridica, localizacién y valoracién econdmica de los bienes incluidos en el Censo™.
Aun cuando pueda ser razonable la finalidad de esta excepcién al acceso, se trata,
no obstante, de una excepcion cuestionable, pues en esta materia rige una inequi-
voca reserva de Ley ™.

4.5. La difusion del Patrimonio Documental

Como es sabido, una de las directrices fundamentales del régimen de los
bienes que integran el Patrimonio Cultural es la de su accesibilidad al ptblico,
como corolario del derecho de todos a la cultura -art. 44.1 CE-. Asi, alguna norma
declara que la difusién con fines de estudio e investigacién “es condicién inheren-
te a los documentos” regulados por la Ley™. No obstante, en materia de
Patrimonio Documental, al igual que sucede con el resto de los bienes muebles que

15! Ley de Andalucia 3/1984 -art. 17.2-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 20.2-; Ley de la Regién de Murcia 6/1990 -art.
19.2-; Ley de Castilla-Ledn 6/1991 -art. 19.2-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 30.2-; Ley de La Rioja 4/1994
-art. 24.2-.

152 En el mismo sentido, Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 78.1-; Ley de Extremadura /1999 -art. 73.4-.

13 Ley de la Regién de Murcia 6/1990 -art. 19.2-; Ley de Castilla-Leén 6/1991 -art. 19.2-. Como sefiala L. MARTI-
NEZ GARCIA, “El sistema espaiiol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teoria y realidad”, op. cit.,
pag. 106, el censo debe renovarse constantemente ya que los ¢rganos nunca dejan de porducir documentos.

15 No obstante, el Real Decreto 111/1986 afiade que “en el caso de solicitud razonada para estudio del bien con
fines de investigacién debidamente acreditados... se aplicarén las limitaciones que se derivan de lo establecido en los
articulos 52.3 y 57.1.c) de la Ley 16/1985”, esto e, los limites derivados del derecho a la intimidad.

% 5, FERNANDEZ RAMOS, op. cit., pég. 449.

1% Ley de Catalufia 6/1985 -art. 23.1-; Ley de la Region de Murcia 6/1990 -art. 20.1-. De modo similar, la Ley de la
Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 37.1- declara que el destino primordial de los documentos de archivo es su con-
sulta por parte de las instituciones que los producen y de todos los ciudadanos.
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integran el Patrimonio Cultural, debido a la limitacién que impone su naturaleza
mobiliaria, el régimen de acceso se diversifica de un modo radical segiin se trate
de documentos de titularidad ptblica o privada.

1. El acceso a los documentos privados

De modo similar a lo ordenado en relacién con los bienes declarados de
interés cultural -art. 13.2- y con los bienes muebles incluidos en el Inventario
General -art. 26.6-, la LPHE -art. 52.3- establece que los titulares de los documen-
tos privados habran de permitir el estudio por los investigadores, previa solicitud
razonada de éstos . Ademés, la LPHE afiade que los particulares podrén excusar
el cumplimiento de esta tiltima obligacion, en el caso de que suponga una “intro-
mision en su derecho a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, en
los términos que establece la legislacién reguladora de esta materia”. Parece que
debe entenderse que la LPHE se refiere a la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la
Propia Imagen. Lo cierto es que la propia Ley Organica 1/1982 -art. 8.1- declara que
no se reputardn intromisiones ilegitimas las acordadas por la autoridad compe-
tente de acuerdo con la Ley, “ni cuando predomine un interés histérico, cientifico
o cultural relevante”. No obstante, en iltima instancia, la ubicacién de los bienes
en un domicilio determina la imposibilidad legal de que la Administracién pueda
ordenar a su titular que admita el acceso de terceros, potestad ésta privativa de la
autoridad judicial ™.

Debido a esta circunstancia, en relacién con los bienes muebles en general
-art. 13.2- y con los documentos en particular -art. 52.4-, la LPHE dispone que la
obligacién de permitir el estudio por los investigadores podra ser sustituida por la
Administracion competente, mediante el depdsito temporal del bien -es decir,
durante un periodo méximo- en un Archivo (Biblioteca o Centro analogo) de
caracter priblico que retina las condiciones adecuadas para la seguridad de los bie-
nes y su investigacién. Y disposiciones similares se encuentran en la legislacién
autondmica .

Ahora bien, la escueta regulacion de la LPHE plantea diversas cuestiones
sin resolver. De entrada, debe subrayarse que se trata, en todo caso, de acceder a

157 Esta si puede estimarse una innovacién por parte de la LPHE, pues la Ley 26/1972 -art. 18- iinicamente con-
templaba el acceso de terceros a los fondos documentales de caracter privado en el caso de que se depositaran en un
archivo pblico.

13 Véase S. FERNANDEZ RAMOS,"El derecho a Ia inviabilidad del domicilio frente a la actuacién inspectora”,
Revista Aragonesa de Administracién Piiblica, n® 17, 2000, pp. 219 y ss.

1% Ley de Catalufia 6/1985 -art. 15-; Ley de Aragén 6/1986 -art. 11.1-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 29.2'y 3-; Ley de
La Regi6n de Murcia 6/1990 -art. 21-; Ley de Castilla y Leén -art. 22.1-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art.
37.3-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 32-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 78-.
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documentos de titularidad privada de caracter histérico, es decir con la antigiiedad
fijada en cada caso, y que oscila entre los cuarenta y cien afios. De modo que no es
aplicable en absoluto consideracién alguna sobre la transparencia de la actuacién
administrativa, sino exclusivamente consideraciones sobre la difusién del patri-
monio cultural. Por su parte, alguna norma precisa que la solicitud motivada del
investigador debe dirigirse a la Administracién . Sobre la organizacién de la con-
sulta, algunas normas establecen que la consulta en los archivos privados que no
sean de uso piiblico por parte los investigadores se realiza bajo las condiciones que
sus titulares establezcan discrecionalmente, si bien tales condiciones deben darse
a conocer a la Administracién autonémica, debiendo en todo caso estar garantiza-
da la consulta, con las limitaciones que se deriven del derecho a la intimidad per-
sonal y familiar**. En tltima instancia, se plantea la cuestién de qué sucede cuan-
do el titular de los documentos no admite su consulta, y, a este respecto, alguna
norma prevé que cuando los documentos ofrezcan dificultades manifiestas de
acceso, el interesado podré dirigirse a la Administracién solicitando su interven-
cién ', intervencién que en tltima instancia podrd plasmarse en la mencionada
orden de depésito temporal, de modo que, al igual que se vio mas arriba en rela-
cién con las medidas de conservacion del patrimonio documental de titularidad
privada, el depésito temporal como medida para garantizar su consulta también
puede adoptarse tanto a iniciativa del titular como de oficio por la Administracién.

En definitiva, los documentos de titularidad privada, aun cuando formen
parte del Patrimonio Documental, no son susceptibles de consulta ptiblica, salvo
que se integren en el correspondiente sistema piiblico de archivos™, en cuyo caso
la consulta de los fondos ingresados se regira por las condiciones del depdsito ™, si
bien habria que afadir, nuevamente, que tales condiciones deben garantizar, en
tltima instancia, el acceso mismo a los fondos documentales en cuestién.

2. El acceso a los documentos piblicos

En este caso, ademds de documentos integrantes del Patrimonio
Documental, se trata de documentos emanados o recibidos por personas o entida-
des en ejercicio de funciones ptblicas y depositados en archivos piiblicos, de modo
que a las consideraciones meramente culturales se superponen las derivadas del

1 Ley de la Regi6én de Murcia 6/1990 -art. 21-.

16! Ley de Castilla-Le6n 6/1991 -art. 23-,

1¢2 Decreto Junta de Andalucia 97/2000 -art. 91-.

1% Ley de Canarias 3/1990 -art. 27.c-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 86-. Asi, la Ley de La Rioja
4/1994 -art. 33.1.b)- establece que los documentos producidos por particulares -arts. 6, 7 y 8- seran consultables desde

un

el momento de su incorporacién al Patrimonio Documental de La Rioja “y” desde que el archivo que los custodia se
adhiera al Sistema de Archivos de La Rioja. Y, en sentido idéntico, Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 38.2-.

161 Ley de Cataluna 6/1985 -art. 23.2-; Decreto Junta de Andalucia 97/2000 -art. 92-.
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mencionado principio de transparencia administrativa. Por esta raz6n, cuando la
LPHE -art. 57.1- se refiere a consulta de los documentos constitutivos del
Patrimonio Documental Espariol, en realidad, contempla exclusivamente a los
documentos de titularidad ptiblica -art. 49.2-'*. En este sentido, la legislacion auto-
némica, aun cuando declara el derecho de todos los ciudadanos a la consulta libre
de los documentos integrantes del Patrimonio Documental de la Comunidad
Auténoma, con fines de estudio e investigacion o de informacién, para la defensa
de sus derechos o el conocimiento de sus obligaciones, condiciona tal derecho a
que “concurran las condiciones que para su consulta piiblica establezca la presen-

te Ley y las normas que la desarrollen” .

V. EL SISTEMA DE ARCHIVOS
5.1. El concepto de archivo

La LPHE -art. 59.1- considera que los Archivos “son conjuntos orgénicos de
documentos, o la reunién de varios de ellos, reunidos por las personas piiblicas o
privadas, en el ejercicio de sus actividades, al servicio de su utilizacién para la
investigacion, la cultura, la informacién y la gestion administrativa”. Y esta defini-
cién ha sido transcrita, con leves variantes, por buena parte de la legislacion auto-
némica®. Obviando el dato de la titularidad, el cual es absolutamente irrelevante,
pues desde el punto de vista conceptual no es significativo que el titular sea una
entidad piiblica 0 una persona privada, conviene, no obstante, realizar algunas
observaciones a esta definicién legal.

El primer elemento a resaltar es el estructural: el archivo como conjunto
“organico” de documentos, en el sentido de conjunto “organizado” de documen-
tos'®. Evidentemente, para diferenciar un archivo de un mero almacén de docu-
mentos depositados por mero acarreo es determinante que el conjunto de docu-
mentos presente una minima estructuracién, de acuerdo con los criterios y técni-
cas archivisticas. Ahora bien, a efectos del derecho de acceso, debe relativizarse

16 Asf, durante la tramitacién parlamentaria de la LPHE, la Comisién del Senado puntualiz6 que la consulta que
regula el art. 57 no es la de todos los documentos que constituyen el Patrimonio Documental espaiiol, sino solamen-
te a los que se refiere el art. 49.2, es decir, los documentos piblicos y asimilados -BO Senado 9.5.1985-.

16 Ley de Aragén 6/1986 -art. 27.1-; Ley de Castilla-Ledn 6/1991 -art. 20-.

16 Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 80.1-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 73.1-. Algunas normas
hablan de fines de investigacién histérica, cientifica y cultural: Ley de Aragén 6/1986 -art. 2.1-; Ley de Canarias 3/1990
-art. 1.3-. No obstante, es claro que tales finalidades entran dentro de la genérica de cultura.

168 En este sentido, el Decreto de 1947 sobre el Tesoro histérico-documental y bilbiogréfico entendfa por Archivo
¢l conjunto de fondos documentales que se hallan custodiados por determinadas entidades.
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este cardcter organizado del archivo, tal como sefialaremos més adelante, pues de
lo contrario la mera negligencia de la Administracién en la gestién del patrimonio
documental le permitirfa excusarse para hacer frente a las demandas de acceso,
alegando que los documentos no se encuentran en un “archivo” propiamente
dicho.

De otro lado, desde un punto de vista funcional, la LPHE parece aludir a
dos grandes finalidades de los archivos: de investigacién o cultural y de informa-
cién y gestién administrativa'®. No obstante, la LPHE afiade una nocién de con-
secuencias perturbadoras. En efecto, la Ley -art. 59.1- entiende también por
"Archivos las instituciones culturales donde se retinen, conservan, ordenan y
difunden para los fines anteriormente mencionados dichos conjuntos orgénicos”,
nocién ésta que ha pasado también a parte de la legislacién autonémica ™. A nues-
tro modo de ver, la referencia legal a instituciones “culturales”, explicable en el
contexto de una Ley relativa al Patrimonio Histérico o Cultural, tiene empero un
claro efecto reduccionista, pues obvia la otra gran finalidad de los archivos que es
el servicio a la gestién administrativa, pues resulta evidentemente forzado enten-
der que un archivo de oficina constituya una institucién “cultural”.

Por esta razén, algunas normas autondmicas -con buen criterio- omiten el
calificativo de instituciones “culturales”"”. En el fondo, lo que parece que la LPHE
deseaba introducir de modo tan imperfecto es la distincién contenida en alguna
Ley autonémica entre “Fondo de archivo”, como el conjunto orgénico de docu-
mentos, y “Centro de Archivo”, como el lugar donde se custodian, organizan y sir-
ven los documentos de los diferentes fondos de archivos'™ De tal modo, un
mismo centro de archivo puede estar organizado en varios fondos de archivos que
cumplan funciones diversas en el conjunto sistema archivistico, como viene, de
hecho, sucediendo en la practica. Y, en cualquier caso, la legislacién autonémica, e

' En general, sobre las funciones de los archivos, vid. L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espatiol de archivos
en la Constitucién: la confrontacién entre teorfa y realidad”, en Actas del VII Congreso Nacional de ANABAD, Boletin
XLXIX, 1999, 3-4, pp. 157 y ss., donde se pone de manifiesto la infrautilizacién de los archivos como instrumentos de
apoyo a la gestion administrativa.

'™ Ley de Aragén 6/1986 -art. 2.2-; Ley de Murcia 6/1990 -art. 1.3-; Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art.
80.1-; Ley de Extremadura 2/1999 -art. 73.1-.

" Decreto de Galicia 307/1989; Ley de Canarias 3/1990 -art. 1.3-; Ley de Castilla y Ledn 6/1991 -art. 3.2; Ley de
La Rioja 4/19%4 -art. 3.2-.

7 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 2-. La Ley entiende -art. 2- por “fondo de archivo” el conjunto
orgénico de documentos generados por cualquier Institucién piiblica o privada, persona fisica o juridica, en el ejerci-
cio de sus funciones, que son testimonio de las actividades que realizan y que han de dar servicio a los ciudadnaos
por medio de la custodia e informacién de sus derechos e intereses, la buena gestién de las Instituciones y el fomen-
to de la investigacién que ayude al progreso y promueva la cultura-. En cambio, entiende por “Centro de Archivo” al
lugar donde se custodian, organizan y sirven los documentos de los diferentes fondos de archivo de una o varias pro-
cedencias para los fines ateriormente indicados, dotado de instalaciones adecuadas y personal suficiente para su aten-
cién. Asimismo, llama “coleccién de documentos de archivo” la reunién de documentos que han perido por diversas
causas su cardcter orgénico -art. 3-.
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incluso estatal, ha dado carta de naturaleza a los archivos de oficina, desvinculan-
do definitivamente la nocién de archivo de la nocién de institucién cultural.

Por otra parte, debe atin diferenciarse entre los archivos y los registros
piiblicos. En efecto, los registros piiblicos y, en particular, los administrativos que
tanto proliferan en la legislacion sectorial, constituyen también, desde el punto de
vista estructural, conjuntos organizados de documentos. La diferencia estriba en el
hecho de que la incorporacién de los documentos a un archivo, a diferencia de los
que sucede con la inscripcién en un registro piblico, tiene como tinica finalidad la
de su conservacién para posibilitar su consulta -ya sea por la propia entidad titu-
lar del archivo o por terceros-, de modo que dicha incorporacién no implica una
calificacién que incida sobre su eficacia juridica o sobre la relacién a la que sirve de
soporte, aunque pueda tenerla sobre el documento como tal, que puede quedar
especialmente protegido ™.

5.2. La estructura de los archivos

La LPHE tnicamente identifica a los documentos como elementos que
“integran los archivos, y, en efecto, los documentos constituyen, en tltima instan-
cia, la “unidad archivistica” . No obstante, la mas reciente legislacién archvistica
ha incorporado otras nociones estructurales, intermedias entre el documento indi-
vidualizado y el archivo, imprescindibles para articular el funcionamiento del sis-
tema archivistico.

1. Documento. La LPHE -art. 49.1- entiende por documento “toda expre-
si6n en lenguaje natural o convencional y cualquier otra expresion gréfica, sonora
o en imagen, recogidas en cualquier tipo de soporte material, incluso los soportes
informaticos. Se excluyen los ejemplares no originales de ediciones” ™. Y disposi-
ciones similares se contienen en la legislacién autonémica. Asi, la Ley de Andalucia
3/1984 -art. 1.2- entiende por documento: “toda expresi6n en el lenguaje oral o
escrito, natural o codificado, recogida en cualquier tipo de soporte material ", as
como cualquier otra expresion gréfica que constituya testimonio de funciones y
actividades sociales del hombre y de los grupos humanos, con exclusién de las de
creacién y de investigacién editadas, y de las que por su indole formen parte del
patrimonio bibliografico, asi como de las expresiones aisladas de naturaleza

% E SAINZ MORENO, “Secreto e informacién en Derecho Péiblico”, Estudios de la Constitucion en homenaje a
Garcia de Enterria, Civitas, 1991, p. 2947.

174 Vincenzo FRANCO, “Teorfa archivistica del documento”, Riv. trim. dir. pubb., 1994, n? 2, p. 455.
175 En idéntico sentido, Reglamento de Archivos Militares -art. 25-.
v Hasta aqui, la Ley de Canarias 3/1990 -art. 1.2-, Ley de Murcia 6/1990 -art. 1.2-.
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arqueoldgica, artistica o etnografica'. Por tanto, cabe cualquier soporte material,
incluidos los mecanicos, magnéticos o informaticos o de otro tipo, si bien -y tal
como precisa alguna norma- debe tratarse de un soporte perdurable ™.

2. Otras nociones

- Unidad documental. Menos comin es la caracterizacién de la nocién de
unidad documental, como el documento o documentos que testimonian un acto,
accién y, en general, cualquier hecho™. Un ejemplo claro seria un expediente
administrativo. Asi, el Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de las
Corporaciones Locales de 1986 -art. 164- declara: “Constituye expediente el con-
junto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente y funda-
mento a la resolucién administrativa, asi como las diligencias encaminadas a eje-
cutarla. Los expedientes se formaran mediante la agregaci6n sucesiva de cuantos
documentos, pruebas, dictimenes, decretos, acuerdos, notificaciones y demés dili-
gencias deban integrarlos, y sus hojas ttiles serdn rubricadas y foliadas por los
funcionarios encargados de su tramitacién” ™.

- Serie documental. Es el conjunto de unidades documentales que consti-
tuyen el testimonio continuado de una misma actividad. Por tanto se trata de un
conjunto de unidades documentales de estructura y contenido homogéneos ema-
nadas de un mismo 6rgano o sujeto productor y en el ejercicio de una funcién
especifica™. Por ej., los expedientes sancionadores tramitados por la unidad de
tréfico vial de un Ayuntamiento durante un periodo.

- Fondo documental. Es un conjunto de series documentales procedentes
de una persona o entidad ™.

' De modo similar, Decreto de Galicia 307/1989; Ley de Castilla y Le6n 6/1991 -art. 2-; Ley de la Comunidad de
Madrid 4/1993 -art. 1-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 2-; Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 76.2-; Ley de
Extremadura 2/1999 -art. 73.3-.

' Ley de Extremadura 2/1999 -art. 73.3-. No obstante, no puede dejar de sefalarse la tendencia que se observa
en la préctica de constreiiir el sistema archivistico a los documentos escritos, o cual constituye una seria reduccién de
su funcionalidad, sobre todo de cara hacia el futuro. Sobre los problemas que presentan este tipo de documentos, vid.
L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espatiol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teoria y realidad”,
op. cit., pag. 163.

17 Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 28-.

™ El precepto es una reproduccién literal del art. 278 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de
1952. Este hecho, es decir, que el precepto del ROF tenga su origen en la versién de 1952, por tanto anterior a la LPA
de 1958, explica probablemente la subsistencia de esta definicién. Por su parte, la nocién de expediente del
Reglamento de organizacién y funcionamiento de 1952 es claramente tributaria, a su vez, de la del Reglamento de pro-
cedimiento del Ministerio Gobernacién de 1947.

18 Reglamento de Archivos Militares -art. 37-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 28-.
182 Reglamento de Archivos Militares -art. 37-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 28-.
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5.3. Los sistemas de archivos

1. De las clases de archivos al sistema de archivos

En la definicién de archivo de la LPHE -art. 59.1-, antes tratada, estan con-
tenidas las dos grandes finalidades de los archivos: la de servir de soportes e ins-
trumentos informativos para la gestion administrativa y la de constituir medios
para la conservacién y difusion del patrimonio cultural, en este caso documental.
Estas distintas finalidades son las que determinaron la distincién contenida en el
Decreto de 1947 entre archivos histéricos y administrativos, pero que, sin embar-
go, la LPHE no llega a explicitar. Mas atin, la legislacién estatal es abiertamente
equivoca en este punto, pues el art. 37.6.g) de la LPAC reenvia a la legislacion espe-
cifica en relacién con la consulta de fondos documentales existentes en los
“Archivos Histéricos”, mientras que la LPHE tinicamente hace referencia a unos
Archivos “centrales” de las entidades de Derecho Piiblico.

En cualquier caso, el criterio més extendido en la reciente legislacion auto-
némica e, incluso, aceptado en alguna norma estatal consiste, no ya en diferenciar
radicalmente entre dos categorias de archivos -administrativos e histéricos-, con
regimenes absolutamente diferentes, sino en articular una red coordinada de archi-
vos'™®. Lo que se pretende es ordenar un verdadero sistema archivistico, en el sen-
tido de construir una estructura trabada, integrada incluso por distintos subsiste-
mas, de modo que cada una de las disposiciones no se entiende sino en relacién con
las demads, con objeto de conformar asi un perfecto flujo o circuito archivistico. Se
trata asi -otra cosa es, naturalmente, que se consiga- de establecer un sistema inte-
grado de todos los archivos piblicos, en el que quede claro cuél es el trayecto que
debe seguir la documentacién administrativa, de modo que pierde trascendencia la
tradicional diferenciacién entre archivos administrativos e histéricos ™.

2. Las redes de archivos. En concreto, la tendencia consiste en diferenciar
cuatro tipos o niveles de archivo, a cada cual corresponderia una fase o edad de los

18 1 a diferenciacién entre archivos “piiblicos” e “hist6ricos” tinicamente se mantiene en una de las mas antiguas
las Leyes autonémicas, la Ley de Catalufia 6/1985, las siguientes normas, tanto la Ley de Aragon 6/1986 como el
Decreto de la Xunta de Galicia 307/1989 solamente diferencian entre archivos piiblicos y privados, e incorporan la idea
de sistema auton6mico de archivos ya presente en la Ley de Andalucia 3/1984 y que serd ya una constante en la legis-
lacién autonémica posterior.

18 Vid., a este respecto, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espaiiol de archivos en la Constitucion: la confron-
tacién entre teoria y realidad”, op. cit., pags. 94 y ss., donde sefiala -p. 96- que el problema no estriba en explicar qué
es un sistema, sino en representar de una forma coherente e inteligible el denominado “Sistema Espafiol de Archivos”,
debido al complejo entramado de autonomia, descentralizacién y desconcentracién existente en nuestro ordena-
miento -p. 100-. No obstante, este autor -p. 107- traza dos grandes tipos de subsistemas: el del Estado y los de cada
una de las Comunidades Auténomas -y ciudades autondmas-, los cuales, a su vez, estarian integrados por varios sub-
sistemas -ejecutivo, legislativo y, en el caso estatal, el judicial, asi como los propios de las Entidades Locales en rela-
ci6n con los sistemas autonémicos-. Dada la naturaleza de este trabajo, no podemos entrar en la exposicion detallada
de estos sistemas archivisticos, por lo que nos remitimos in totum al trabajo citado de L. MARTINEZ GARCIA.
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documentos *®.

- Archivos de oficina o de gestién. Constituyen la gran novedad de la
reciente legislacién sobre archivos, pues la tinica manera de construir un auténti-
co sistema de gestién documental es integrando los documentos desde su misma
produccién o recepcién por parte de la Administracién ™. Son los archivos de ges-
tién de las dependencias o unidades administrativas que producen y tramitan los
documentos y expedientes. En estos archivos se retine la documentacién en tra-
mite o sometida a continua utilizacién y consulta administrativa por la propia ofi-
cinas'’, por ello son llamados también archivos “vivos”'®. En efecto, es evidente
que se trata de archivos vivos, de modo que son meros instrumentos para la ges-
tién administrativa y, por tanto, estdn al servicio exclusivo del personal de la
correspondiente dependencia. Por lo demas, el criterio actual consiste en clasificar
y ordenar las series documentales de estos archivos de acuerdo con el principio de
respeto a la estructura y orden natural en la que se generan los documentos ™.

- Archivos centrales. En estos archivos se agrupan los documentos transfe-
ridos por los distintos archivos de gestion de las unidades administrativas, una vez
finalizado su trdmite y cuando su consulta administrativa no sea continua, sino
esporadica™. Los documentos permanecen en estos archivos hasta su eliminacién
o transferencia al siguiente nivel. Razones de economia eficacia aconsejan su con-

centracion por Departamentos o entidades institucionales o empresas ptblicas™,

16 Reglamento de Archivos Militares -art. 18-. Asi, segtin DA SILVA OCHOA -"Derechos de los ciudadanos con
especial referencia a las lenguas y acceso a registros”, Administraciones Pitblicas y ciudadanos, Praxis, 1993, pag. 324- hay
cuatro grandes categorias de archivos: archivos de cada dependencia; archivos centrales de los departamentos minis-
teriales; archivos generales de cada Administracién General; archivos histéricos.

1% Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 13.1-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 18.1-; Reglamento de Archivos
Militares -art. 18.1-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 23.1-. No obstante, D. DE OCANA LACAL,
“Ignorancia, ilegalidad y otros males: panordmica del derecho de acceso a los archivos piiblicos en Espaiia”, op. cit.,
pag. 200, afirma que el concepto de archivos de oficina o de gestién dista mucho de ser una realidad consolidada. Por
su parte, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espanol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teorfa y
realidad”, op. cit., p. 131, sefiala que los archivos de oficina son los grandes olvidados por la profesién archivistica.

%7 Reglamento de Archivos Militares -art. 18.1-.

18 SANCHO CUESTA, “El derecho de acceso a los archivos y registros conforme a la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comn, Comentarios ante ln entrada en vigor de ln Ley
de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, Madrid, INAE, 1993, pag.
81. Asf, BLACO DE TELLA -Simplificacion del trabajo administrativo, ENAE, Madrid, 1974, p. 191- distigue entre “archi-
vos de uso” -que abarca la documentacion precisa para el trémite actual, es decir, de manejo frecuentes-, y “archivos
de consulta” -que guardan la documentacién que ha producido ya sus efectos normales y ordinarios, aunque pueda
ser objeto de consulta eventual por parte de los diferentes servicios o funcionarios-.

18 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 15.2-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 20.2-.

1% Sobre la dispar plasmacién normativa de estos archivos en la Administracién General del Estado, vid. L. MARTI-
NEZ GARCIA, “El sistema espariol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teoria y realidad”, op. cit., p. 133.

91 Ley de Castilla y Le6n 6/1991 -art. 33.1-; Decreto de la Xunta de Galicia 307/1989 -art. 16.5; Ley de la
Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 13.2-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 14.2-.
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si bien no faltan ejemplos en los que produce una disgregacion mayor ™,

Asimismo, en ocasiones también cumplen esta funcién archivos que son realmen-
te periféricos, de modo que la denominacién convencional de archivos centrales
debe relativizarse ™. De otro lado, las normas mas actuales tienden a imponer
como criterios de organizacion de estos archivos a los principios de respeto a la
procedencia de los fondos y al orden original ™. Por lo demas, estos archivos cen-
trales deben coordinar y controlar el funcionamiento de los distintos archivos de
gestion en que se conserve la documentacion tramitada por las unidades adminis-
trativas adscritas a los mismos, prestando asesoramiento al personal encargado de
los archivos de oficina, y todo ello sin perjuicio naturalmente de la direccién del
oérgano del que dependan organicamente *.
N

- Archivos intermedios. Son archivos generales de cada Administracién
General o territorial, y suelen ser comunes también a otras instituciones piblicas
no estrictamente administrativas -como el Parlamento-". Su funcion terica con-
siste en concentrar la documentacién procedente de los archivos centrales y valo-
rar y seleccionar aquella que tuviera interés historico y, en consecuencia, merecie-
ra transferirse al archivo correspondiente . Los archivos intermedios deben coor-
dinar y controlar el funcionamiento de los distintos archivos centrales que deban
transferirles la documentacién de acuerdo con la estructura de los distintos sub-
sistemas archivisticos®. En el fondo, también son archivos “intermedios” los lla-
mados centrales, pues al igual que éstos gestionan documentacion de consulta
esporadica por la propia Administracién, pero que no ha alcanzado, en principio,
la antigiiedad precisa para ser transferida a un archivo histérico. Por tanto, nos da
la impresién que la diferenciacién entre archivos “centrales” e “intermedios” o
“generales” es de cardcter convencional, y obedece a razones de inercia, derivadas
de la tradicional distincion en la Administracién del Estado entre archivos centra-
les a los que se superpuso la posterior creacion del Archivo General, asi como a

192 En efecto, el Reglamento de Archivos Militares -art. 19- establece que existiran archivos centrales en cada cen-
tro directivo del Ministerio de Defensa, asi como en cada una de las Delegaciones de Defensa y en cada organismo
militar auténomo o servicio descentralizado, entre otras unidades.

9 Asf, el Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 23.4- prevé archivos de las distintas Delegaciones
Provinciales.

% Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 15.3-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 20.3-.

195 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 15.5-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 20.4-; Reglamento de Archivos
Militares -art. 19-; Decreto Junta de Andalucia 97/2000 -art. 23.3-.

1% Decreto de la Xunta de Galicia 307/1989 -art. 16.5; Ley de Canarias 3/1990 -art. 14-; Ley de Castilla y Leén
6/1991 -art. 33.1; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 14.1-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 14.4-.

197 Vid. L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espafiol de archivos en la Constitucién: la confrontacion entre teoria
y realidad”, op. cit., p. 134, quien sefiala que en realidad los archivos intermedios no cumplen su funcién, debido a la
falta de medios, convirtiéndose -como sucede con el Archivo General de la Administracién del Estado- en verdaderos
archivos historicos. 2 :

1% Reglamento de Archivos Militares -art. 20-.
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motivaciones ligadas al control de la informacién por los distintos niveles de la
estructura administrativa, que a razones de fondo de gestién del sistema archivis-
tico, como prueba el hecho de que alguna Comunidad Auténoma se ha simplifi-
cado esta cuestion, no diferencidndose entre archivos centrales e intermedios'.

- Archivos histdricos. A estos archivos se transfiere, desde el archivo inter-
medio, la documentacién que deba conservarse permanentemente, por no haber
sido objeto de dictamen de eliminacién por parte de la correspondiente Comisién
Calificadora de Documentos ™. Debe sefialarse que en ocasiones la tercera y cuar-
ta fase de organizacion de los documentos pueden tener lugar en un mismo cen-
tro de archivos, lo cual es algo meramente circunstancia si se diferencia adecuada-
mente entre fondo de archivo y centro de archivo™.

3. La responsabilidad sobre los archivos

En la organizacién administrativa de los archivos se produce una particu-
laridad, ausente en otros dmbitos de la actuacion administrativa, que complica
considerablemente la gestion archivistica. En efecto, mientras, p. ej., todos los cen-
tros de servicios sociales de titularidad de una Administracién autonémica depen-
den -0, al menos, no existe obstaculo para que asi sea-, del Departamento respon-
sable de la politica de accion social, no sucede ni puede suceder asi en relacién con
los archivos.

Aun cuando los archivos generales e histéricos si pueden -y deben- adscri-
birse a un mismo Departamento, no ocurre asi con el resto. Los archivos de gestion
y los centrales, por su propia naturaleza, dependen orgénicamente de los corres-
pondientes érganos activos y entidades a los que sirven. En el caso de los archivos
centrales de los Departamentos de la Administracion General del Estado, se obser-
va una tendencia a hace depender el correspondiente Archivo central de la
Secretarfa General Técnica™”.

Sin embargo, es incuestionable que para que un sistema sea tal precisa de
una instancia que lo coordine y garantice su cohesion, lo cual exige que se trate de

1 Ley de Murcia 6/1990 -art. 7.2, la cual establece que la documentacién de los servicios de la Administracién
autondémica es transferida directamente al Archivo de la Administracion Regional.

M Reglamento de Archivos Militares -art. 18.4-.

1 Asi, la Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 13.4 y 5- ubica las fases de archivo intermedio e histdrico
en el mismo Archivo Regional.

22 Vid. Orden del Ministerio de la Presidencia de 24 de abril de 1997, por la que se regula el acceso al Archivo
Central del mismo. En este sentido, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espariol de archivos en la Constitucién: la
confrontacién entre teorfa y realidad”, op. cit., p. 117, menciona el art. 20.1 de la LOFAGE segfin el cual corresponden
a los servicios comunes de los Ministerios -integrados en la Subsecretaria-, entre otras funciones, los sistemas de infor-
macién y comunicacién.
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una instancia que esté en situacién de alcanzar una visién global del sistema archi-
vistico™. Esta circunstancia plantea la necesidad de armonizar la direccién de los
archivos de gestion y centrales a cargo de los érganos y entidades de los que
dependan organicamente, con la coordinacién a cargo de una instancia tinica. A
este respecto, de un modo tépico se suele diferenciar, al menos en relacién con los
archivos centrales, entre dependencia “organica” del Departamento respectiva y
dependencia “funcional” del Departamento competente en materia de politica
archivistica ™.

A nuestro modo de ver y tal como se apunta en alguna norma?*”, los archi-
vos y servicios archivisticos deben considerarse bajo la responsabilidad directa de
las entidades u organismos de los que dependan organicamente, la cuales deben
ser las responsables del cumplimiento de las normas de gestién archivistica, sin
perjuicio de las funciones de ordenacion, de asistencia técnica y de inspeccién del
érgano que ejerza en cada caso la direccién del Sistema Archivistico. Es decir, por
encima de planteamientos formalistas, lo importante es atribuir al 6rgano directi-
vo del sistema las competencias imprescindibles para garantizar su coordinacién,
y que esta atribucion se efectiie por Ley, con objeto de limitar en lo posible las por
otra parte inevitables tendencias centrifugas de los sistemas archivisticos ™.

Cuestién distinta es determinar a qué Departamento debe adscribirse el
6rgano directivo del sistema archivistico. Como nos consta, en la tradicion de la
Administracion del Estado, la politica archivistica -si se podia hablar de tal- ha esta-
do adscrita al Departamento competente en materia de cultura, criterio que se ha
mantenido en la actualidad y que siguen, por lo general, las Comunidades
Auténomas®”. No obstante, dado el componente de los archivos como instrumen-
tos de apoyo a la gestion administrativa, no seria descabellada su dependencia del
Departamento competente en materia de Administraciones Ptblicas, sobre todo si

23 Como senala L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espafiol de archivos en la Constitucién: la confrontacién
entre teoria y realidad”, op. cit., p. 110, esta dicotomia entre érganos directivos y 6rganos ejecutivos obedece a la nece-
sidad de que en cada subsistema exista un centro directivo que tutele los principios generales, puesto que los archi-
vos, desde el punto de vista org'nico, son unidades adscritas a estructuras administrativas de distinto nivel.

2 De un modo tépico, la Ley de Castilla y Ledn 6/1991 -art. 33.2- establece que los archivos centrales dependen
“organicamente” de las Consejerias respectivas y “funcionalmente” de la Consejeria de Cultura. Pero como sefiala L.
MARTINEZ GARCIA, “El sistema espaiiol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teoria y realidad”, op.
cil., p. 124, esta dependencia funcional es meramente tedrica.

5 Reglamento de Archivos Militares -art. 3-.

2 Sobre la disgregacion y fragmentacion de los sistemas archivisticos, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espa-
fiol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teoria y realidad”, op. cit., pp. 112y ss.

27 E] Real Decreto 691/2000, de 12 de mayo, por el que se establece la estructura orgénica bésica del Ministerio de
Educacién, Cultura y Deporte -art. 1-, adscribe la Direccién General del Libro, Archivos y Bibliotecas a la Secretaria de
Estado de Cultura. Vid. L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espaiol de archivos en la Constitucién: la confrontacién
entre teoria y realidad”, op. cil., pp. 111 y 124.
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se tiene presente la mencionada particularidad “transversal” de los sistemas archi-
visticos, disgregados en el conjunto del entramado administrativo, y a la vista de
la debilidad tradicional del Departamento competente en materia cultural para
coordinar la politica archivistica y, en particular, para garantizar las transferencias
documentales™.

De otro lado, en el adecuado funcionamiento de los sistemas de archivos se
ha revelado imprescindible el papel desempefiado por érganos colegiado de caréc-
ter consultivo en relacién con el érgano director del sistema, y cuyas funciones son
eminentemente técnicas, en el sentido de definir criterios y soluciones homogéne-
as en relacion con las diferentes cuestiones que suscita la gestion documental:
valoracién de series documentales, determinacion del ciclo vital de los documen-
tos, de su conservacién/eliminacion, accesibilidad..., aunque desde luego la deno-
minaci6n, composicién y competencias de estos 6rganos varia considerablemente
-Comisiones Técnicas, Consejos, Juntas...-*.

A nivel de la Administracién del Estado, ya se ha mencionado mas arriba la
tardanza en la creacién de la Comision Superior Calificadora de Documentos
Administrativos, prevista en el art. 58 de la LPHE, y cuya composicién, funciona-
miento y competencias no se han regulado hasta la aprobacién del Real Decreto
139/2000 -otra cosa es que se haya constituido efectivamente y, menos atin, que
funcione con regularidad, cosa que no nos consta-. De entrada, este retraso no ha
impedido la constitucion de Comisiones Calificadoras en determinados
Departamentos, posibilidad ésta admitida por la propia LPHE -art. 58-", con las

28 Vid. L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espafiol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teoria
y realidad”, op. cit., p. 121. Asimismo, como indica este autor -p. 111-, la adscripcién al Departamento responsable de
Ia politica cultural se encuentra motivada por Ia relacién con el patrimonio documental y en la mentalidad de la
Administracion, que considera que s6lo existen archivos histéricos nacidos por generacién espontanea. A estas consi-
deraciones cabria afiadir la no despreciable fuerza que la inercia, el mantenimiento de la situacién previa, tiene en el
ambito de la Administracién.

25 Decreto de la Xunta de Galicia 307/1989 -art. 18.1-; Ley de Castilla y Ledn 6/1991 -art. 44 y ss-; Ley de la
Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 12; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 11-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -arts.
10y ss.-, el cual diferencia hasta tres 6rganos consultivos. En general, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espafiol de
archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teoria y realidad”, op. cit., p. 111, sefala que estos 6rganos consul-
tivos se han convertido en instituciones testimoniales, irregulares en sus reuniones y con escasa capacidad de influen-
cia, llegando a afirmar -p. 127- que su situacion est4 presidida por la ineficacia y parélisis. Lo cierto es que estas defi-
ciencias en el funcionamiento de estos 6rganos son, probablemente, generalizables al conjunto de los érganos con-
sultivos que proliferan en los distintos sectores de actuacién de la Administracién.

20 Asf, la Orden del Ministerio de Asuntos Exteriores de 2 de abril de 1991, por la que se regula el acceso al
Archivo Central de este Departamento, cre6 la “Comisién Clasificadora de Fondos Documentales” del Ministerio de
Asuntos Exteriores, como 6rgano asesor del Secretario General Técnico -que la preside- en materia de calificacién y
utilizacién de los documentos generados o depositados en el Departamento, asi como en relacién con el régimen acce-
50 e inutilidad administrativa de los mismos. En este sentido, la Orden del Ministerio de la Presidencia de 24 de abril
de 1997, por la que se regula el acceso al Archivo Central del mismo, crea la Comisién Calificadora de Documentos de
Administrativos del Ministerio de la Presidencia, adscrita a la Secretarfa General Técnica. Igualmente, el Reglamento
de Archivos Militares de 1998 -art. 10- crea la Comisién Calificadora de Documentos de Defensa, admitiendo, ademés,
la creaci6n en su seno de Subcomisiones calificadoras -art. 14-.
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cuales debe coordinarse ahora la Comisién Superior®!, asi como ha determinado

la imposibilidad de hacer efectiva la coordinacién con los correspondientes érga-
nos consultivos prevista en algunas Leyes autonémicas®® En otro orden, debe
mencionarse a la Junta Superior de Archivos que, con fundamento en el art. 3.2 de
la LPHE y en el art. 10 del Real Decreto 111/1986, fue desarrollada por Orden de
11 de febrero de 1992. No obstante, aunque su denominacién se aproxima a la anti-
gua Junta Técnica de Archiveros -art. 13 del Decreto de 1947-, su composicién no
responde ya en modo alguno a los criterios corporativistas de ésta, y sus funciones
aparecen notablemente desdibujadas®”.

5.4. El flujo o circuito archivistico

Para que los documentos fluyan adecuadamente por la red de archivos es
preciso que la norma correspondiente defina claramente las respectivas fases de
archivo y, en consecuencia, las transferencias regulares, esto es los procedimientos
de traspaso periddico de la documentacién de un archivo a otro siguiendo el ciclo
vital de los documentos ™, pues de ello dependeré que los documentos, en su caso,

ingresen tempestivamente en los archivos susceptibles de consulta ptblica®”.

1. La fase de archivo de gestién

- Legislacion del Estado. Al igual que hiciera la Ley de Procedimiento de
1958, a LPAC omite referencia alguna a la problematica de los archivos y se desen-
tiende en absoluto sobre qué ha de ocurrir con los expedientes una vez tramita-
dos™. Por su parte, el ROF -art. 179-, tomando texttialmente un precepto del
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento de 1952 -art. 294-, establece que

2t De un modo, marcadamente genérico, el Real Decreto 139/2000 -art. 5.2- establece que las Comisiones
Calificadoras creadas al amparo del art. 58 de la LPHE, “elevaran sus propuestas a la Comisi6n Superior Calificadora
de Documentos Administrativos, a la que también informaran de las denegaciones de acceso a documentos y series
documentales que se hayan producido en sus respectivos &mbitos”.

22 Ley de la Regién de Murcia 6/1990 -art. 12.3-; Ley de Castilla-Le6n 6/1991 -art. 10.2-.

213 Vid. sobre la Junta Superior de Archivos la valoracién critica que formula L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema
espafiol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teorfa y realidad”, op. cit., p. 127.

214 Decreto de la Xunta de Galicia -art. 5.2-; Decreto de la Junta de Andalucfa 97/2000 -art. 50-.
45 Asi, SANCHO CUESTA, “El derecho de acceso a los archivos y registros”, op. cit., p. 89.

46 SANCHEZ BLANCO -"El sistema de archivos: De las referencias historico-culturales a las bases de las
Administraciones Piiblicas”, op. cit., p. 359- ha puesto de manifiesto cémo tradicionalmente se ha ignorado la interco-
nexién de los archivos con la estructura organizativa ptiblica y con su realidad operativa. Los Archivos -dir4 este autor-
ya no admiten la unilateral perspectiva de su vinculacién histérica a la simple conservacién de fondos documentales
del pasado, sino que requieren particularizar precisos criterios de procedimiento en la tramitacién de la documenta-
cién pablica en garantia de los ciudadanos y del buen orden en la tramitacién de los asuntos piblicos -p. 361-.
Asimismo el autor denuncia el vacio normativo de los archivos administrativos y -p. 368- conecta esta temética con
bases del régimen juridico de las Administraciones Piblicas -art. 149.1.18 CE-, y alude a la necesidad de que se incor-
poren en el procedimiento administrativo las precisas previsiones para garantizar la efectiva insercién de los docu-
mentos y expedientes administrativos en un sistema integrado de archivos -p. 375-.
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“Los expedientes tramitados pasardn periédicamente al archivo, y tendran indice
alfabético duplicado en que se exprese el asunto, ntimero de folios y cuantos deta-
Iles se estimen convenientes”. Como ha observado la doctrina, no se establece de
modo taxativo la obligacién de ingreso de los expedientes en el archivo, una vez
terminados, sino que se utiliza la férmula flexible de su envio “periédico” al archi-
vo. El grado de indeterminacion es pues atin mayor que el del Decreto de 1969

En relacion con la Administracién del Estado, la LPHE no regula en modo
alguno la remisién de documentos de las unidades y centros de gestién a los llama-
dos Archivos “centrales”, de modo que hay que entender atin formalmente vigente
el Decreto 914/1969, por el que se cred el Archivo General de la Administracion
Civil®, Este Decreto -art. 2- establece que anualmente, en las fechas y forma que se
determine por el Subsecretario de cada Departamento, las dependencias centrales
de la Administracién General del Estado y de las Administraciones institucionales
remitirdn al Archivo Central de cada Ministerio a que pertenezcan sus expedientes,
pero el Decreto diferencia dos tipos de expedientes:

- Expedientes en que se hayan dictado actos administrativos de resolucién
que afecten de algtin modo a derechos e intereses del Estado o de los administra-
dos. De entrada debe observarse que, aun cuando se descarte la posibilidad tedri-
ca de actos administrativos de resolucién que no afecten de algin modo a dere-
chos e intereses del Estado o de los administrados, es frecuente que un procedi-
miento termine sin que se dicte un acto administrativo de resolucién ni siquiera en
sentido amplio o formal -caso de conclusion por silencio administrativo-, y en tales
casos no se aplicaria esta regla de remision. Pero aun en el caso de procedimientos
que culminan en un acto administrativo de resolucién el Decreto establece que
estos expedientes se remitiran en su totalidad, cuando “dichos actos hayan deve-
nido firmes y se hayan practicado por la Administracién las actuaciones condu-
centes a la total ejecucién de sus pronunciamientos”. Debe senalarse que este
requisito de la firmeza y ejecucién del acto es distinto al requisito de “procedi-
mientos terminados” al que se refiere el art. 37.1 LPAC. En efecto, un procedi-

27 E SAINZ MORENO, “Secreto e informacién en Derecho Piblico”, op. cit., pag. 2928. Quedan pues -dird
SAINZ MORENO- indeterminados los presupuestos de la obligacion de ingresar los expedientes en el archivo: écudn-
do se entiende que un expediente est4 terminado?; écuando se envia al archivo?. Parece claro, afiade el autor, que tal
indeterminacién disminuye la garantia que el ingreso de un expediente supone para su integridad, creando el riesgo
de eventuales alteraciones -desaparicién de originales, adicion de otros, sustituciones, etc.-. En este sentido, GONZA-
LEZ NAVARRO -Derecho Administrativo Espariol, t. II, op. cit, pag. 568, y EI procedimiento administrativo de las
Corporaciones Locales, en “Tratado de Derecho Municipal”, tomo I, pég. 471- ha llamado la atenci6n scbre los términos
excesivamente generales del precepto. Como se vio en su momento, el origen de estas reglas de remisién periédica de
los expedientes al archivo se encuentra, como tantas otras innovaciones en esta materia, en el Reglamento de
Ministerio de Gobernacién de 1870.

28 La Orden del Ministerio de Asuntos Exteriores de 2 de abril de 1991, por la que se regula el acceso al Archivo
Central de este Departamento, dispone que la remisién de la documentacién del Archivo central del Departamento
al Archivo General de la Administracién del Estado se ajustard a las normas establecidas con carécter general en el
Decreto 914/1969, lo cual confirma la vigencia de este Reglamento.
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miento puede haber concluido por haberse dictado la resolucién que ponga tér-
mino al mismo, pero dicha resolucién no adquiere firmeza hasta tanto no sea sus-
ceptible de recurso en via administrativa. Y, ademds, la ejecucién completa del acto
puede requerir del inicio y tramitacién de un procedimiento de ejecucién forzosa.
Asimismo, en otros casos, la ejecucién del acto se deja en manos del interesado
-caso de procedimientos autorizatorios-, o de lugar a una relacién de tracto sucesi-
vo -supuestos de concesiones y autorizaciones de funcionamiento-. Debido a estas
indeterminaciones es preferible el criterio seguido en alguna norma posterior de
alcance parcial fija un plazo de cinco afos desde la firmeza del acto para la remi-
sion de los documentos al Archivo central ™.

- Expedientes o documentos en que no proceda dictar actos administrati-
vos de resolucién del caricter expresado, asi como informes, estudios, etc. Estos
documentos pasar-n al Archivo Central, “cuando hayan producido en la depen-
dencia que los ha elaborado o tramitado la totalidad de sus efectos”. Aqui deberan
incluirse los expedientes antes mencionados referentes a procedimiento termina-
dos sin acto administrativo resolutorio ™.

- Retencién de los expedientes por las oficinas. No obstante lo anterior, es
decir aun cuando los actos hayan devenido firmes o se hayan producido la totali-
dad de sus efectos, el Decreto 914/1969 permite que, “cuando la indole de la docu-
mentacién asi lo aconseje podrén conservarse en la respectiva dependencia admi-
nistrativa previa resolucién del Subsecreatario del Departamento correspondien-
te. El mismo régimen se seguird con aquellas series documentales que por razén
de su frecuente consulta convenga conservar en la dependencia que las produce o
tramita” . De este modo, el Decreto establece una regla general de remisién anual
a los Archivos centrales de cada Departamento de los documentos que hayan ago-

29 La Orden del Ministerio de Asuntos Exteriores de 2 de abril de 1991, por la que se regula el acceso al Archivo
Central de este Departamento, establece que sélo podran ser consultados a los fines de investigacion, los documentos
de caracter histérico y los expedientes administrativos sobre los que haya recaido resolucién definitiva y ésta haya
devenido firme, siempre que hayan producido en la dependencia que los ha elaborado o tramitado la totalidad de sus
efectos. Para ello, se establece que las distintas dependencias del Departamento deberan remitir tales expedientes al
Archivo General del mismo -es decir, al Archivo “central’- en el plazo maximo de cinco afios a contar desde la firme-
za de aquéllos.

20 E] texto que se ha manejado -publicado en el Aranzadi n? 962- refiere este’traslado al Archivo “General”. No
obstante, una elemental interpretacién sistematica de la norma obliga, segiin entiendo, a concluir que se trata de un
error, pues no parece logica una remisién directa de estos documentos desde las dependencias que los tramitaron al
Archivo General, sin pasar por el Archivo Central del Departamento correspondiente.

21 En este sentido, la Orden del Ministerio de Asuntos Exteriores de 2 de abril de 1991, por la que se regula el
acceso al Archivo Central de este Departamento, establece: “No obstante, cuando la indole de los documentos asi lo
aconseje, dichos expedientes podrén conservarse en la respectiva dependencia administrativa siempre que asi lo
acuerde el Jefe de la misma, previo informe favorable del Archivo General del Departamento. El mismo régimen se
seguira con aquellas series documentales que por razén de su frecuente consulta convenga conservar en la depen-
dencia que las produce o tramita”. Por tanto, la tinica diferencia estriba en que se autoriza al propio jefe de la
Dependencia a retener la documentacién, sin necesidad de resolucién previa del Subsecretario.
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tado sus efectos, pero se trata de una regla que puede ser excepcionada discrecio-
nalmente -"aconseje”, “convenga”, son expresiones que emplea la norma-, sin que
se imponga ningtin limite cierto de tiempo a esta retencién de documentos por las
dependencias que los producen o tramitan, por lo que pueden permanecer inde-

finidamente en los mismos*2.

- Legislacién autonémica. Sobre este punto existe diversidad de criterios.
Algunas normas autonémicas se limitan a establecer, de un modo absolutamente
indeterminado, que una vez expirado el periodo de utilizacién administrativa” de
los documentos se incorporardn al correspondiente archivo central. En cambio,
otras normas han optado por reproducir casi literalmente los términos del Decreto
914/1969, con todas sus indeterminaciones y defectos**, si bien el algunos casos se
introduce la importante precisién de establecer que, en todo caso, la permanencia
de los documentos en los archivos de oficina no serd superior a cinco afios desde
el fin de su tramitaci6n, salvo excepciones razonadas, excluyéndose de esta regla
la documentacién de apoyo informativo ™, Finalmente, en algtin caso se establece,
de un modo més sencillo, que la transferencia del archivo de oficina al central ten-
dré lugar al afio de haber finalizado su trimite administrativo™.

2. La fase de archivo central

- Legislacién del Estado. La LPHE -art. 65.1- establece que la documenta-
cién de los organismos dependientes de la Administracion del Estado seré regu-
larmente transferida, segiin el procedimiento que por via reglamentaria se esta-
blezca, a los Archivos del Estado. A falta de otra norma general, de nuevo hay que
acudir al Decreto 914/1969 -art. 3-, el cual establece que la documentacién de los
Archivos Centrales de los Ministerios se trasladard al Archivo General al cumplir-
se los quince afios de su ingreso en los mismos. Por tanto, desde la pérdida de efec-
tos administrativos, los Departamentos y Organismos conservaran los documen-

22 Bn este sentido, SANCHEZ BLANCO -"El sistema de archivos”, op. cit!, pag. 367- sefiala que tal disposicién
matiza sino desvirtdia las previsiones temporales de envio al Archivo General. Més atin, D. DE OCANA LACAL,
“Ignorancia, ilegalidad y otros males: panoramica del derecho de acceso a los archivos piiblicos en Espafia”, op. cit.,
pég. 196, afirma que esta excepcion se ha convertido en la regla.

23 Ley de Catalufia 6/1985 -art. 2-; Ley de Aragén 6/1986 -art. 4.1-. Asimismo, el Decreto de la Xunta de Galicia
307/1989 -art. 25.1- deja sin determinar los plazos de las transferencias regulares.

24 Ley de Murcia 6/1990 -art. 7.1-. Por su parte, la Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 13.1y 3- y la Ley
de La Rioja 4/1994 -art. 18.1- introducen la diferencia de atribuir la competencia para retener los documentos al
Secretario General Técnico en lugar del Subsecretario, lo cual no tiene mayor relevancia, dado que es una competen-
cia perfectamente delegable y dada la tendencia organizativa actual -ratificada por la LOFAGE- a subordinar la
Secretaria General Técnica al Subsecretario o, en su caso, Viceconsejero.

25 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 13.1-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 18.1-. Es decir se recoge el plazo
de 5 afios previsto en la Orden del Ministerio de Exteriores de 1991, pero no referido a la fecha de firmeza del acto
sino de terminaci6n del procedimiento.

26 Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 53-.
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tos durante quince afios mas, y ello sin contar el tiempo que han podido estar rete-
nidos en las dependencias administrativas, segiin antes se ha visto, tiempo éste que
no se resta al plazo general. No obstante, aflade el Decreto, “aquellas series docu-
mentales que tengan poco uso y se consulten raramente podran ser enviadas al
Archivo General antes de cumplir el indicado plazo, a propuesta del Archivero del
Ministerio, con aprobacién del Subsecretario del Departamento”. Es decir, la norma
atribuye claramente -"podran”- al Subsecretario una facultad discrecional ™.

- Legislacion autonémica. En algunos casos se deja indeterminada la dura-
cién de esta fase de archivo ™, mientras que en las normas mas recientes no sélo se
fija un plazo sino que se opta por reducir el plazo del Decreto 914/1969 de quince
a diez anos a partir de la fecha de ingreso del documento en el archivo central .

3. Fase de archivo general o intermedio.

- Legislacion del Estado. El Decreto 914/1969 no establece un plazo de per-
manencia de los documentos en el Archivo General desde su ingreso, sino que se
refiere a un plazo de antigiiedad de los documentos mismos para su remision al
Archivo Histdrico. Asimismo, los Archivos (Histdricos) Provinciales cumpliran -art.
5- la finalidad asignada al Archivo General de la Administracion Civil respecto a la
documentacién producida por los servicios provinciales de la Administracién
Central o Institucional.

- Legislacién autondmica. Aun cuando en algunos casos no se predetermi-
na plazo alguno®, las normas autondmicas mds recientes si fijan un plazo méaxi-
mo de permanencia en el archivo intermedio: durante un periodo méaximo de
quince afios®'.

4. Fase de archivo histdrico

- Legislacién del Estado. El Decreto 914/1969 establece -art. 3- que el
Archivo General formulard propuesta a la Direccion General de Archivos y
Bibliotecas para remitir al Archivo Histérico Nacional aquella documentacién que

27 Por su parte, el Reglamento de Archivos Militares -art. 18.2- establece que los archivos centrales conservaran
la documentacién por un plazo de cinco afos. No obstante, debe observarse que en el esquema de esta norma los
archivos centrales no tienen el cardcter unitario propio de otras sectores, de modo que son mas préximos a los archi-
vos de gestion.

28 Ley de Catalufia 6/1985 -art. 3.1-; Ley de Aragén 6/1986 -art. 5.1-; Decreto de la Xunta de Galicia 307/1989 -art.
26.2-.

2 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 13.2-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 18.1-; Decreto de la Junta de
Andalucia 97/2000 -art. 53-.

2 Decreto de la Xunta de Galicia 307/1989 -art. 26.3-; Ley de Murcia 6/1990 -art. 7.8-.

2 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 13.4-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 18.1-. No fija lal plazo el Decreto
de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 53-.
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con mas de veinticinco afios de antigiiedad carezca, a su juicio, de validez admi-
nistrativa y tenga valor historico ™. Es decir, no basta que el documento cumpla la
antigiiedad sefialada de 25 afios, sino que, ademas, es preciso que, a juicio de la
mencionada autoridad, concurran las circunstancias de carencia de validez admi-
nistrativa y posesion de valor histérico®. En cambio, otras normas estatales pos-
teriores optan por reducir a veinte afios la antigiiedad minima de los documentos
a transferir a los archivos historicos ™.

- Legislacién autonémica. Las leyes autondmicas siguen el criterio del
Decreto 914/1969 estableciendo que la documentacion depositada en el archivo
intermedio que alcance una antigiiedad determinada, y que tenga valor histdrico
o interés para la investigacion que justifique su conservacion definitiva, recibird el
tratamiento correspondiente a tal valor en el correspondiente archivo histérico,
con la tinica variacion de que en algtin caso se reproduce el plazo de veinticinco
afios fijado en el Decreto 914/1969™, mientras que en otros casos el plazo de anti-
giiedad se amplia a los treinta afos™.

En definitiva, a nivel de la Administracién del Estado sigue formalmente
vigente un Reglamento, el Decreto 914/1969, y que adolece, por razones méas que
evidentes, de adecuacién a las actuales estructuras de la Administracion del
Estado, lo que suscita serias dudas acerca de su aplicacion real. Aunque, en cual-
quier caso, lo cierto es que la norma en cuestion, al estar plagada de indetermina-
ciones, faculta a los érganos, centros y unidades administrativas para retener por
tiempo practicamente indefinido los documentos que estimen necesarios para la
adecuada gestion administrativa. Y, conviene precisarlo, esta retencién es plena-
mente licita. Y todo ello sin tener en cuenta que la Administracién puede acudir al
facil recurso -apoyado en la siempre recurrente supuesta falta de medios de la
Administracién Ptblica- de no trasladar los expedientes a los Archivos de la fase
siguiente por falta de medios adecuados ™.

Asimismo, sorprendentemente, en algunas Comunidades Auténomas se ha

2 La Direccién General resolveré en cada caso, previa consulta a los Departamentos interesados.

3 Lo cual, por otra parte, como dice SANCHEZ BLANCO -"El sistema de archivos’, op. cit., pag. 367-, muestra
el detalle en la regulacién de los Archivos Histéricos en detrimento de la carencia de previsién normativa referida a
los Archivos Administrativos, .., lo que solaya la funcionalidad de los archivos como ineludible referencia para la
racionalidad de los procedimientos administrativos.

2! Reglamento de Archivos Militares -art. 18.4-.
5 Ley de Murcia 6/1990 -arts. 7.8 y 12.2-.

26 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 13.5-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 18.1-; Decreto de la Junta de
Andalucia 97/2000 -art. 53-.

7 Piénsese en los frecuentes avatares por los que han pasado los archivos municipales, que no han contado ni
cuentan hoy dia entre las prioridades de la politica local.
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optado practicamente por reproducir el Decreto 914/1969. No obstante, se han
observado dos mejoras en la ordenacién de estas transferencias regulares: prime-
ro, la fijacién de un plazo maximo para la fase de archivo de gestién, que conven-
cionalmente se viene situando en los cinco afios desde el fin de la tramitacién de
los documentos; y la fijacién de un plazo de un plazo méximo permanencia de los
documentos en el archivo intermedio, y que convencionalmente se sitia en los
quince anos desde la fecha de ingreso del documento.

5.5. El funcionamiento de los archivos

1. La identificacion documental

La identificaci6n es la primera fase del tratamiento archivistico, y consiste
en el proceso de analisis e investigacion a través del cual se analizan la organiza-
cién y funciones de las personas y entidades que producen los documentos, asi
como se identifican las clases de series documentales que componen cada fondo,
todo ello como base para su posterior valoracion®. Una vez identificadas las
series, se establece la ordenacién de las unidades documentales que las componen,
generalmente siguiendo los criterios cronoldgicos, alfabéticos o numéricos que
imponga la estructura de las series™. La tendencia actual consiste en imponer la
identificacién como obligatoria para cualquier fondo documental, debiendo hacer-
se, preferentemente, en las dreas de produccién documental *.

2. La valoracion documental

Se entiende por valoracién documental la investigacion y el analisis de la
informacién obtenida mediante la identificacién que permite determinar cuales
son los valores primarios y secundarios de las series documentales, es decir, los tes-
timonios administrativos, legales, juridicos e informativos presentes en cada una
de las series documentales. Esta valoracion tiene por finalidad establecer las pro-
puestas iniciales conservacion, los plazos de permanencia en los diferentes archi-
vos y su transferencia, la posible eliminaci6n, asi como el régimen de acceso de las
mismas, cuando sea posible establecer un criterio general *".

Algunas normas establecen que la valoracién de las series documentales
debe realizarse debe realizarse en los archivos de oficina y centrales, asi como en
los archivos intermedios o histdricos para las series que, ingresadas en ellos, carez-

24 Reglamento de Archivos Militares -art. 36-; Decreto de Ia Junta de Andalucia 97/2000 -art. 27.1-.
2 Reglamento de Archivos Militares -art. 38-.
20 Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 27.1-.

%1 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 16-; Reglamento de Archivos Militares -art. 39-; Decreto de la
Junta de Andalucia 97/2000 -art. 29.1-.
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can de aquélla®. No obstante, a nuestro modo de ver, aun cuando parece razona-
ble imponer a los centros de produccién documental la labor de identificacion, nos
cuestionamos la idoneidad de los archivos de gestion para realizar el proceso de
valoracién, no ya por la razén circunstancial de que puedan carecer, como de
hecho asi sucede, de personal cualificado para realizar una labor técnica y de enor-
me trascendencia posterior, sino por el riesgo objetivo que supone que sea el
mismo centro o unidad productor de la documentacién el que determine su con-
servacion o eliminacion ™.

En todo caso, los resultados de la valoracién deben reflejarse en las “tablas
de valoracién”, que deberan trasladarse, como propuestas formuladas por los
directores de los archivos, a la correspondiente Comisién Calificadora de
Documentos u érgano similar para su dictamen*. Las tablas de valoracién son, en
su caso, aprobadas por el 6rgano que ejerza la direccién del correspondiente siste-
ma archivistico, a nivel autonémico, generalmente por el titular Departamento
competente en la materia*. A este respecto, dada la relevancia de este acto en rela-
cién con el derecho de acceso, deberfa entenderse que la tabla debe aprobarse, no
mediante resolucién, sino mediante Orden, la cual determina su obligatoria publi-
cacién en el Boletin Oficial correspondiente, tal como se prevé expresamente en
alguna norma ™.

3. Las transferencias de documentos.

Las transferencias regulares son el procedimiento de trasaso ordenado y
periédico de la documentacién de un archivo a otro del correspondiente sistema
siguiendo el ciclo vital de los documentos. Tal como se vio " mas arriba, las trans-
ferencias regulares de documentos de una fase a otra del circuito archivistico estan
determinadas por los plazos generales fijados para las sucesivas etapas 0 fases de
archivo. No obstante, la tendencia més reciente consiste en que sean las tablas de
valoracién, como acaba de sefalarse, las que fijen los plazos de las transferencias
regulares, previa eliminacién de los documentos que procedan, de modo que los
plazos generales se aplicarfan a aquellas series documentales que no cuenten con

2 Decreto de la Junta de Andalucfa 97/2000 -art. 29.2-. Por su parte, el Reglamento de Archvios Militares -art. 40-
se refiere a los archivos centrales e intermedios, si bien ya se sefiald el distinto alcance de unos y otros.

25 En este sentido, parece preferible el criterio de la Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 15.6-, segfin la
cual se proceder desde los archivos centrales al estudio e identificacion de las series documentales.

2 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 16.3-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 20.5-; Reglamento de Archivos
Militares -art. 41-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 32.1-.

5 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 16.3-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 20.5-.
26 Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 32.2-.

% Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 17.1-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 19.1-; Decreto de la Junta de
Andalucia 97/2000 -art. 50-.

85



tablas de valoracién®. A nuestro modo de ver, los plazos legales no deberian tener
un mero valor residual, sino que deberfan jugar como plazos maximos, sin perjui-
cio de que las tablas de valoracién puedan, en su caso, acortarlo, y la posibilidad
-siempre inevitable de contemplar- de ampliacién de los plazos deberia tener un
cardcter excepcional, requiriendo la correspondiente motivacién, pues de lo con-
trario el grado de discreccionalidad por parte de la Administracién serfa absoluto.

De otro lado, la transferencia de los documentos tiene por efecto el traspa-
so de las responsabilidades que les afecten. Pero ello no quiere decir siempre y
en todo caso que se transfiera la titularidad misma del documento ante una solici-
tud de acceso. Tal como tuvimos ocasién de comprobar en el estudio histérico, ha
existido y existe atin una cierta resistencia por parte de determinados 6rganos acti-
vos productores de los documentos a perder el “dominio” sobre los mismos, con-
flicto éste que se reflejard en la atribucién de la competencia para decidir los pro-
cedimientos de solicitudes de acceso. Y, en este sentido, algunas normas declaran
abiertamente que la documentacion conservada en el correspondiente archivo “se
consideraré en todo momento a disposicion de los servicios que la hubieren remi-
tido”, admitiéndose incluso la remisién temporal de la documentacién original si
asi se requiere ", lo cual supone una excepcién al principio tradicional de no admi-
sion de la salida de los documentos originales de los archivos. No obstante, el prin-
cipal problema que presentan las transferencias documentales es el de su irregula-
ridad cuando no su simple incumplimiento, derivadas de una arraigada concep-
ci6n patrimonialista de la documentacién®'.

4. La seleccién de los documentos

El deber de conservacién no es ni puede ser, evidentemente, absoluto. Las
Administraciones -hoy como ayer- generan una masa ingente de documentos, que
hace imposible -e innecesaria- su indiscriminada conservacién. Como se ha sefiala-
do con acierto, la masa documental que hoy producen las instituciones precisa de
un esfuerzo valorador que haga conservar de modo adecuado los documentos que
hay que preservar, y destruir el resto para el eficaz empleo de los recursos®. Se

* Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -arts. 52 y 53-.
* Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 17.1-; Ley de La Rioja 4/1994 -art. 19.1-.
* Decreto 914/1969 de la Administracién del Estado -art. 4-; Ley de Murcia 6/1990 -art. 7.6-.

#! L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espaiiol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teoria yrea-
lidad", op. cit,, p. 146, quien afiade la tendencia actualmente extendida en determinados organismos de crearse su pro-
pia politica cultural a costa de la unidad del sistema archivistico.

2 Expo. motiv. de la Ley 4/1993 de Archivos y Patrimonio Documental de la Comunidad de Madrid. En este sen-
tido, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espafiol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teorfa y rea-
lidad”, op. cit., pag. 158, sefiala que no toda la informacién que accede al archivo liene el mismo valor, pues el conte-
nido informativo de los documentos se aprecia y deprecia con el tiempo. Asimismo, este autor -p. 162- subraya la nece-
sidad de evitar que los documentos accedan a los archivos de un modo indiscriminado, propugnando una elimina-
cion controlada de los documentos que evite el colapso de los archivos.
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trata, por tanto, de una potestad de ejercicio necesario pero en extremo delicada,
pues supone la negacion del deber de conservacién. Asi, la doctrina administrati-
vista advierte que la facultad de eliminar documentos Gtiles puede ejercitarse abusi-
vamente para sumir en el secreto ciertos aspectos de la accién administrativa. No
hay documento mas secreto que aquél que se ha destruido.... Frente a ello el legisla-
dor ha reaccionado estableciendo que el principio de que los documentos no se pue-
den destruir en tanto conserven interés histérico o administrativo™. La seleccion
documental es la operacion que permite determinar, una vez realizada la identifica-
cién y la valoracién, los documentos que han de ser conservados o, por el contrario,
eliminados, de acuerdo con los plazos fijados en las tablas de valoracién . La selec-
cion presenta, asi, dos resultados contrapuestos: la conservacion y la eliminacion.

- Documentos que deben conservarse. Dado que los documentos piiblicos
forman parte del Patrimonio Documental, independientemente de su antigiiedad,
la pauta a seguir es que los tales documentos no deben ser destruidos salvo en los
supuestos y mediante los procedimientos que reglamentariamente se dispongan,
en funcién de los valores de los documentos -bésicamente juridicos y culturales-y
de sus plazos de vigencia™. En general, debe entenderse que los documentos
constitutivos del Patrimonio Documental no deben ser destruidos salvo cuando,
una vez realizado su estudio de identificacién y valoracién, se determine que care-
cen de valor administrativo o cultural -informativo, historico, cientifico...-*. De
este modo, la valoracién de las series documentales determina el expurgo y elimi-
nacién de los documentos que habiendo perdido ya otros valores carezcan de
valor histérico®. En todo caso, la LPHE -art. 55.2- establece que bajo ningtin con-
cepto se podran destruir los documentos en tanto subsista su valor probatorio de
derechos y obligaciones de las personas o los entes ptblicos™. Y disposiciones
similares se contienen en la legislacion autonémica™. A este respecto, la doctrina
observa que la referencia a los criterios de seleccién documental introduce en uno

e

% | SAINZ MORENO -Secreto e informacién, op. cit., pp. 2947- distinge dos supuestos: la seleccién de documen-
tos antes de incorporalos al archivo y la posible destruccién de documentos ya incorporados, cuando por el transcur-
so del tiempo u otras circunstancias, carece de interés. Esta distincién, sin embargo, no se recoge en la legislacion sobre
archivos, siendo lo més frecuente que ambos supuestos reciban un tratamiento unitario.

1 Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 33-.

 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 19-; Ley dela Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 34-; Ley de La Rioja 4/1994 -art.
28-.

2 Ley de Andalucfa 3/1984 -art. 19-; Ley de Cataluiia 6/1985 -art. 2-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 21-. SECO CAM-
POS -op. cit., pag. 53- sefala que, como todos los archiveros saben, si sélo se pone el interés en los documentos his-
téricos habrd muchos que no alcancen esa noble condicién.

%7 Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 18-.
% En idéntico sentido, el Reglamento de Archivos Militares -art. 42.2-.

% Decreto Xunta de Galicia 307/1989 -art. 25.3-; Ley de la Regién de Murcia 6/1990 -art. 12.4-; Ley de Castilla-
Le6n 6/1991 -art. 10.2-; Ley de la Comunidad Valenciana 4/1998 -art. 84.2-; Ley de Extremadura /1999 -art. 76-.
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de los aspectos més delicados de esta problematica y cuya carencia de regulacién
nos introduce en supuestos de discreccionalidad administrativa, expresados en la
posibilidad de destruir documentacién, sin existencia de responsabilidad funcio-
narial, por efecto de la aplicacién de medidas que tratan de racionalizar fondos
documentales piiblicos y que pueden derivar en simples expurgos de documentos,
sin excluir la opcién de la simple destruccién por efecto de carencia de espacios
para las dependencias piiblicas*.

- La eliminacién de documentos. Se entiende por eliminacién de docu-
mentos la destruccién fisica, por cualquier método, de unidades o series docu-
mentales de acuerdo con lo determinado en el proceso de valoracién documen-
tal . Alguna norma precisa que debe garantizarse la imposibilidad de reconstruc-
cién de los documentos y su posterior utilizacién, sin perjuicio del posible aprove-
chamiento del material o de alguno de sus componentes *,

- Procedimiento de eliminacién documental. En general, la mayor o menor
agilidad del proceso de eliminacién de documentos originales dependera de la
existencia o no de tablas de valoracién aprobadas. En el caso de ausencia de tablas
de valoracién, el procedimiento que se sigue es aproximadamente el siguiente.

- Propuesta de eliminacién. El archivo al que pertenezcan los documentos
o series documentales debe formular la pertinente propuesta de eliminacién de
documentos, acompariada del correspondiente estudio de identificacién y valora-
cién, conteniendo las conclusiones que hagan aconsejable la eliminacién, asi como
una descripcién de la documentacién cuya eliminacién se propone, con expresién
de signaturas, organismo productor, fechas extremas, resumen de contenido y tipo
de muestreo que se recomienda®®. Asimismo, tal como establece alguna norma,
debe entenderse que el 6rgano que ejerza la direccién del Sistema Archivistico
correspondiente podra solicitar al archivo que proponga la eliminacién de docu-
mentos toda la informacién que considere necesaria para el estudio de su pro-
puesta ",

- Dictamen de la Comisién Calificadora. Una vez considerada suficiente la
informacién aportada por el archivo proponente, el expediente debe ser remitido

* A. SANCHEZ BLANCO, “El sistema de archivos: De las referencias histérico-culturales a las bases de las
Administraciones Piblicas”, op. cit,, p. 373,

%! Reglamento de Archivos Militares -art. 42.1-.
*2 Decreto de la Junta de Andalucfa 97/2000 -art. 34-.
3 Reglamento de Archivos Militares -art. 43.1-,
! Reglamento de Archivos Militares -art. 43.2-,
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aun 6rgano consultivo, de composicién eminentemente técnica. La LPHE -art. 58-
atribuye a un 6rgano consultivo, la Comisién Superior Calificadora de
Documentacién Administrativa, la funcién de dictaminar sobre la inutilidad admi-
nistrativa de los mismos. Sin embargo, la falta de desarrollo normativo de esta
Comisién hasta fechas recientes -como nos consta- ha impedido que juegue el
papel en principio asignado por la Ley™. De modo similar, en la legislacion auto-
némica otorga en relacién con la eliminacién de las series documentales un papel
capital el preceptivo informe calificador de un érgano consultivo™, que en ocasio-
nes se prevé que debfa coordinar sus criterios con los que fije la Comision Superior
Calificadora de Documentos prevista en la LPHE, coordinacién que -como es evi-
dente- ha sido imposible al menos hasta el Real Decreto 139/2000*.

- Autorizacién del érgano competente. La LPHE -art. 55.1- ordena que la
exclusién o eliminacién de bienes del Patrimonio Documental y Bibliografico de
titularidad piiblica deberé ser autorizada por la Administracién competente. En la
Administracién del Estado, se atribuye esta competencia al Ministerio competente
en materia de cultura®. Y disposiciones similares se encuentran en la legislacion
autonémica, atribuyendo la competencia para aprobar la eliminacién a la
Consejerfa de Cultura®. Ademés, alguna disposicién especifica que la eliminacion
debe autorizarse por Orden del Departamento competente, que se insertard en el
Boletin Oficial correspondiente ™.

- Eliminacién. En general, la eliminacién de documentos conlleva la con-
servacion de muestras originales representativas. Las técnicas de muestreo o
expurgo deben quedar fijadas en las tablas de valoracion™. De toda eliminacién
debe levantarse un acta, remitiéndose una copia de la misma a la correspondiente
Comisién Calificadora de los Documentos™.

%5 Mas atin, no deja de ser sorprendente que finalmente el Real Decreto 139/2000 no mencione, entre las com-
petencias de la Comisién Superior Calificadora de Documentacién Administrativa la relativa a la eliminacién de los
documentos.

# Ley de Castilla-Ledn 6/1991 -art. 10.2-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 18-; Ley de la Comunidad
Valenciana 4/1998 -art. 85-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 35-.

# Ley de la Regién de Murcia 6/1990 -art. 12.3-; Ley de Castilla-Ledn 6/1991 -art. 10.2-.

%8 Asf, el Reglamento de Archivos Militares -art. 43.2- establece que, tras el informe de la Comisién Calificadora
de Documentos de la Defensa, el expediente es elevado al Ministro de Educacién y Cultura para resolucién definiti-
va, bien aprobando, bien desaprobando Ia eliminacién propuesta, quien devolverd al 6rgano que ejerza la Direccién
del Sistema Archivistico de la Defensa el expediente resuelto.

) Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 35.2-.

7 Asf, el Reglamento de Archivos Militares -art. 43.3-.

21 Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 38-.

72 Reglamento de Archivos Militares -art. 43.4-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 39.2-.
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- Denegaci6n de la autorizacién. Alguna norma precisa que si la elimina-
cién no fuese autorizada, no podrd presentarse nueva solicitud de eliminacién de
los documentos propuestos hasta pasados cinco afios de la fecha de la denegacin,
a menos que el 6rgano que ejerza la direccién del Sistema Archivistico comunique
que puede plantearse de nuevo la propuesta por haberse reconsiderado los crite-
rios archivisticos aplicados en la primera valoracién .

- Eliminacién ilegal de los documentos. La LPHE -art. 76.1- tipifica como
infraccién administrativa la exclusién o eliminacién de bienes del Patrimonio
Documental (y Bibliografico) sin la autorizacion correspondiente. Y disposiciones
similares se encuentran en la legislacién autonémica.

VL. EL DERECHO DE ACCESO A LOS DOCUMENTOS PUBLICOS
6.1. El acceso a los documentos piiblicos en la LPHE

La LPHE -art. 57.1- establece un doble sistema de acceso a los documentos
publicos integrantes del Patrimonio Documental Espatiol, diferenciando entre
documentos de consulta piblica o libre consulta y documentos excluidos de con-
sulta pdblica. Pero debe inmediatamente precisarse que, en el esquema de la
LPHE, los documentos excluidos de consulta piiblica no significa que se trate de
documentos sujetos a un régimen de secreto, sino tinicamente que el acceso a tales
documentos estd sometido a autorizacién administrativa, lo cual implica 16gica-
mente que el acceso a los documentos de consulta publica es, al menos en princi-
pio, libre, esto es inmediato.

1. El acceso libre

La LPHE -art. 57.1- establece dos condiciones para que el documento de titu-
laridad ptiblica sea, ademas, de consulta publica: que haya concluido su tramitacién
y que haya sido depositado en los archivos centrales de las correspondientes enti-
dades de Derecho Piiblico. Cuando no se dan cualquiera de las anteriores condi-
ciones hay que entender que el documento, aun siendo de titularidad ptiblica, no
es de libre consulta, sino que su acceso esta sujeto a autorizacién administrativa.

- Tramitacién concluida. Si por conclusién de la tramitacién la LPHE se
refiere al documento, se trata de un limite estructural, pues hasta que el docu-
mento no esté acabado no cabe, en principio, su comunicacién. Y si la conclusién

3 Reglamento de Archivos Militares -art. 43.5-.
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de la tramitacién se refiere al procedimiento o asunto al que estd vinculado el
documento debe recordarse que en tales casos ni siquiera cabe ejercer el derecho
general de acceso, pues la LPAC -art. 37.1- condiciona el acceso a que “tales expe-
dientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de la solicitud”. En
este sentido, la LPAC -art. 35.a- reserva el derecho a conocer, en cualquier momen-
to, el estado de la tramitacion de los procedimientos a los que tengan la condicion
de “interesados” en los mismos. Por tanto, este criterio no plantea problemas afia-
didos, independientemente de la critica que pueda formularse a la limitacion
general de la terminacién del procedimiento establecida en la LPAC™.

- Depositados en Archivos centrales. Independientemente de que el proce-
dimiento haya concluido, la Ley exige ademas el depésito y registro del docu-
mento “en los archivos centrales de las correspondientes entidades de Derecho
Ptblico”. Esta condicién plantea determinar cudles son esos archivos “centrales”
en los que se permite el libre acceso. Como tuvimos ocasion de sefialar en su
momento, la expresién de archivos “centrales” ha tenido en la legislacién histérica
un significado preciso, referente a los archivos de los distintos Departamentos
Ministeriales, en oposicion a los archivos generales o historicos, significado que
sigue teniendo en la actualidad ™. Ahora bien, se trata de archivos que, tanto his-
téricamente como en la legislacion vigente, han cumplido y cumplen funciones
eminentemente internas, de gestién e informacién a la propia Administracion,
pues permanecen bajo la custodia de los Departamentos Ministeriales y pueden
seguir siendo utilizados a efectos presentes. Por todo ello, y en contra de interpre-
tacion literal de algtin autor”, debe entenderse que estos archivos estéan excluidos
de la consulta ptiblica, la cual serfa incompatible con su funcién en el conjunto del
sistema archivistico™. Y esta es ademds la interpretacion que luce en las escasas
normas reglamentarias vigentes ™. Més dudosa es la cuestién en cuanto al Archivo
General de la Administracion Civil, dada la antigiiedad de la documentacién que
en principio llega a dicho archivo, dado que por hipétesis -art. 1- se trata docu-
mentos que carecen de vigencia administrativa -como minimo con més de quince
afios de antigiiedad, no desde su produccion, sino desde su completa ejecucion-.

24 Vid. sobre ello S. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., pags. 436 y ss, y las distintas opiniones alli reflejadas.

% P gj., Orden del Ministerio de Presidencia de 24 de abril de 1997, por la que se regula el acceso al Archivo
“Central” del Ministerio de Presidencia.

76 DA SILVA, op. cit., pag. 324.
77 Asi, SANCHO CUESTA, “El derecho de acceso a los archivos y registros”, op. cit., p. 89.

78 Asf, tanto la Orden del Ministerio de Asuntos Exteriores de 2 de abril de 1991, por la que se regula el acceso al
Archivo General de este Departamento, como la Orden del Ministerio de Justicia de 16 de noviembre de 1995, por la
que se regula el acceso al Archivo de la Comisién General de Codificacién, y la Orden del Ministerio de la Presidencia
de 24 de abril de 1997, por la que se regula el acceso al Archivo Central del Ministerio, aun cuando alguna de ellas sigue
hablando de “libre consulta” -Orden del Ministerio de la Presidencia de 1997-, en realidad lo que hacen es regular el
procedimiento de autorizacién de las solicitudes de acceso a la documentacién contenida en dichos archivos centrales.
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No obstante, lo cierto es que el Decreto 914/1969 dispone -art. 4- que la documen-
tacién conservada en el Archivo General de la Administracién Civil se consideraré
en todo momento al servicio de los Organismos que la hubieran remitido, debiendo
aquél facilitar cualquier informacién, copia o certificacién que le soliciten, e inclu-
so remitirle la documentacion original si asi lo requieren; consideracién ésta que
debe entenderse extensiva a los Archivos Provinciales, dada su mencionada equi-
paracién de funciones. Por lo tanto, dejando a parte que el objeto de esta disposi-
cién no parece ser otro que el de vencer las reticencias de los Departamentos de
desprenderse de determinados legajos y renunciar a su control, se omite cualquier
referencia al acceso al Archivo por parte del publico™.

Por tanto, por exclusién, parece que el acceso libre debe entenderse reser-
vado a los archivos histdricos, que constituyen la estacién término del circuito
archivistico. En todo caso, esta circunstancia determina la importancia que pre-
senta que el sistema archivistico funcione correctamente, de modo que se cumplan
las transferencias de documentos entre las distintas fases del sistema y, finalmen-
te, ingresen en los archivos histéricos los documentos merecedores de conserva-
cién para que puedan ser objeto de consulta piiblica®.

2. El acceso previa autorizacién

Como se ha dicho més arriba, los documentos que no cumplan las condi-
ciones sefialadas de consulta piblica no significa que estén excluidos de su comu-
nicabilidad, sino que ésta esté sujeta a autorizacién administrativa -art. 57.1.b)-. La
Ley contempla dos tipos de limites:

- Por razones de interés ptiblico. La LPHE -art. 57.1.a)- se refiere a los docu-
mentos que afecten a materias clasificadas de acuerdo con la Ley de Secretos
Oficiales o que no deban ser ptiblicamente conocidos por disposicién expresa de
una Ley, o que la difusién de su contenido pueda entrafiar riesgos para la seguri-
dad y la defensa del Estado o la averiguacién de los delitos.

No obstante, la Ley permite que pueda solicitarse autorizacién administra-
tiva para obtener acceso a estos documentos, la cual podré ser concedida, en los
casos de documentos secretos o reservados, por la autoridad que hizo la respecti-

® Asi, segtin EMBID IRUJO -E! ciudadano y la Administracion, op. cit., p. 112- la LPAC se aplicarfa para la consul-
ta de los archivos que pudieran existir en los distintos érganos administrativos -Ministerios, Ayuntamientos,
Consejerias de las Comunidades Auténomas- o en los Archivos Generales o Centrales que, en su caso, existieran por
cada Administracién -y cita para la Administracién del Estado el Archivo General de la Administracién Civil regulado
por el Decreto 914/1969-.

0 Lo cierto es que la doctrina archivistica ha denunciado el carécter irregular de las transferencias de fondos.
Vid. D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panordmica del derecho de acceso a los archivos
piblicos en Espana”, op. cit., pag. 179.
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va declaracién, y, en los demds casos, por el jefe del departamento encargado de
su custodia®. En todo caso, debe observarse que la Ley en ninglin momento
declara que el ciudadano tenga derecho a acceder a tales documentos, sino que se
limita a admitir que la Administracién pueda autorizar el acceso, de modo que
parece conceder a la Administracion una potestad discrecional para admitir o
denegar el acceso. No obstante, deben quedar claro dos planos: la apreciacién o no
de si concurren los limites sefialados no es, en si misma discrecional: en cada caso,
la excepci6n o es aplicable o no lo es. Cuestion distinta es que si se considera que
es aplicable un limite de interés ptblico, la Administracion decida disponer del
mismo haciendo prevalecer el también interés ptblico a la publicidad y transpa-
rencia y, en su caso, a la difusién de la cultura®. De otro lado, debe observarse la
ausencia en la LPHE de un limite temporal, todo lo prudente que se quiera pero
cierto, a este tipo de exclusiones, de modo que puede decirse que la LPHE aban-
dona las peticiones de acceso al criterio que en cada caso adopte la Administracion,
Gnicamente sujeta al limitado control judicial. A este respecto, cabe recordar que
en Francia la Ley de 3 de enero de 1979 de Archivos establece un plazo de 60 afios,
a contar desde la fecha del acto, para los documentos que contienen informacio-
nes que interesan a la seguridad del Estado.

Por su parte, el Reglamento de Archivos Militares -art. 65.1- establece que el
Ministro de Defensa, o el 6rgano en quien éste delegue, podré acordar la exclusion
de la consulta piblica de aquellas series documentales o de aquellos documentos
que, sin estar clasificados de acuerdo con la legislacion de secretos oficiales, con-
tengan informacion cuya difusion pueda afectar a la Defensa Nacional o a la
Seguridad del Estado. A nuestro modo de ver se trata de un precepto de dudosa
legalidad ante la Ley de Secretos Oficiales de 5 de abril de 1968. En efecto, “acor-
dar la exclusién de la consulta ptblica de aquellas series documentales o de aque-
llos documentos que, ..., contengan informacién cuya difusién pueda afectar a la
Defensa Nacional o a la Seguridad del Estado”, no es sino clasificar tales docu-
mentos, pues el efecto es idéntico: esto es excluir de un modo preventivo su acce-
s0. Es decir, en tales casos, el Ministro u 6rgano en quien delegue esta facultad esta-
ria ejerciendo materialmente la potestad clasificatoria, la cual hoy por hoy esta
reservada por la Ley de Secretos Oficiales, tras la reforma operada por la Ley
48/1978, al Consejo de Ministros y al Jujem. Por tanto, es méas que cuestionable que
una norma reglamentaria, como es al fin y al cabo el Reglamento de Archivos
Militares, pueda alterar el régimen de reparto competencial establecido en la Ley

%1 En este sentido, la Orden del Ministerio de Asuntos Exteriores de 2 de abril de 1991, por la que se regula el
acceso a la documentacion custodiada en Archivo General de este Departamento y la procedente del mismo deposi-
tada en el Archivo General de la Administracién del Estado, se ajusta a este régimen de consulta, separéndose de la
antigua OM de 1970 que sélo autorizaba la consulta de la documentacién anterior a 1931.

= 5, FERNANDEZ RAMOS, op. cit., pég. 455.
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de Secretos Oficiales, y ello aun cuando pueda considerarse adecuado una refor-
ma de la Ley que reconociera de dicha competencia a determinados miembros del
Gobierno®. Cuestion distinta es que deba admitirse una competencia, comple-
mentaria de la potestad de clasificacién, para preservar de la comunicacién aque-
llos documentos que, sin estar clasificados en el momento en que se formula la
solicitud de acceso, su comunicacion pueda afectar a la Seguridad del Estado™. A
este respecto, el Reglamento de Archivos Militares establece -art. 67.1- que “los
directores de los archivos militares podran excluir cautelarmente de la consulta
publica aquellos documentos o series documentales que, a su juicio, puedan con-
tener informacién relevante sobre la Defensa Nacional o la Seguridad del Estado
y sobre los que no haya habido pronunciamiento acerca de su accesibilidad por
parte del Ministro o del 6rgano en quien éste hubiese delegado la competencia de
excluir de la consulta ptiblica documentos o series documentales cuyo contenido
afecte a la Defensa Nacional o a la Seguridad del Estado. En tal caso, los directores
de los archivos militares deberan poner el hecho, de forma inmediata, en conoci-
miento del Ministro de Defensa o del 6rgano en quien éste hubiera delegado. La
denegacion de consulta de estos documentos, caso de producirse solicitud de los
mismos por alglin usuario, se comunicara al interesado. Tales exclusiones de la
libre consulta tendran carcter provisional hasta que se produzca una resolucién
definitiva del Ministro de Defensa o del 6rgano en quien delegue, previo informe
de la Comisién Calificadora de Documentos de la Defensa, una vez conocida la
cual se notificard motivadamente a los usuarios afectados, si los hubiere, la autori-
zacion de acceso o la denegacién del mismo”. A nuestro modo de ver, la idea basi-
ca de una exclusién temporal y la elevacion de la solicitud al érgano correspon-
diente es correcta, si bien debe cuestionarse, por las razones antes sefialadas, la
competencia del Ministro de Defensa, asi como la falta de determinacién de los
aspectos procedimentales de esta remision -plazos, silencio...-.

- Por razones de interés privado. La LPHE -art. 57.1.c)- establece que los
“documentos que contengan datos personales de caracter policial, procesal, clini-
co o de cualquier otra indole que puedan afectar a la seguridad de las personas, su
honor o la intimidad de su vida privada y familiar y a propia imagen, no podran
ser consultados sin que medie consentimiento expreso de los afectados o hasta que
hayan transcurrido veinticinco afios desde su muerte, si su fecha es conocida o, en

23 Tal como defendimos en nuestra obra El derecho de acceso a los documentos administrativos, op. cit., p. 471, y tal
como se contenia en el Anteproyecto de Ley de Secretos Oficiales de agosto de 1996. Vid. también la critica a csta cues-
tién formulada por D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panoramica del derecho de acceso
a los archivos piiblicos en Espaiia”, op. cit., pag. 183; asi como por L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espariol de
archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teoria y realidad”, op. cit., pag. 103.

31 En este sentido, en nuestra obra EI derecho de acceso a los documentos administrativos, op. cit., p. 477, ya nos mani-
festamos por la posibilidad de que el 6rgano en cuestion remitiera la solicitud a los 6rganos titulares de la potestad de
clasificacion.
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otro caso, de cincuenta afos a partir de la fecha de los documentos”*". De entra-
da, debe observarse que la LPHE incurre en un equivoco, pues el derecho a la inti-
midad es el Gnico derecho de los mencionados susceptible de constituir una limi-
te efectivo al derecho de acceso, pues los derechos al honor y a la propia imagen
podrén incidir sobre otros derechos, como la libertad de expresion y de informa-
cién, pero no sobre el derecho de acceso mismo™.

En cualquier caso, de este precepto se infiere que tales limites de interés pri-
vado cederén cuando se cumplan los plazos sefialados, de modo que se entiende
que por efecto del tiempo tales intereses ceden ante el interés publico de difusién
de la cultura. Debe recordarse que segtin la Ley Orgénica 1/1982 no se reputar-
intromisiones ilegitimas en el derecho del honor y de la intimidad las actuaciones
autorizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con la Ley o
cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural relevante -art. 8-. Por
su parte, el Reglamento de Archivos Militares -art. 67.2- establece que las series
documentales sobre las que haya recaido dictamen de accesibilidad restringida por
razones de proteccién del honor, la intimidad y la propia imagen de las personas
seran relacionadas en los archivos afectados en un listado.

Dicho listado serd de consulta piblica por los usuarios del archivo. Los
documentos integrantes de tales series documentales se entenderan de acceso res-
tringido por los plazos fijados con carcter general por el articulo 57.1 c) de la
LPHE. También quedar restringida la accesibilidad de aquellas series documenta-
les que, atn sin dictaminar por la Comision Calificadora de Documentos de la
Defensa como excluidas del libre acceso por razén de defensa del honor, la intimi-
dad y la propia imagen de las personas, se encuentren en trdmite de dictamen por
tal Comision ™.

% Estos plazos coinciden con los fijados en la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funcién Estadistica Publica, la
cual establece que la informacién amparada por el secreto estadistico no podré ser consultada por el piblico, salvo
que medie el consentimiento expreso de los afectados o haya transcurrido un plazo de 25 afios desde su muerte o de
50 afios desde la fecha de su obtencién, si la fecha de su muerte no es conocida -art. 19.2-.

% En efecto, no se lesiona el derecho al honor y a la propia imagen por acceder a determinadas informaciones
privadas, sino cuando tales informaciones son divulgadas o transmitidas, pero, en tal caso, previamente se ha lesio-
nado el derecho a la intimidad, salvo que se haya accedido en virtud del ejercicio de un cargo o funcién piblica, suje-
to al deber de secreto.

% Asimismo, el Reglamento de Archivos Militares afiade que los directores de los archivos militares podran res-
tringir cautelarmente el acceso de los usuarios a aquellos documentos o series documentales que, a su juicio, puedan
contener informacién que afecte al honor, la intimidad o la propia imagen de las personas, que no cumplan los pla-
208 establecidos para ser considerados de libre acceso por el articulo 57.1 ¢) de la Ley 16/1985, del Patrimonio Histérico
Espafiol, y sobre los que no haya habido pronunciamiento acerca de su accesibilidad por parte de la Comisién
Calificadora de Documentos de la Defensa ni se encuentren en tramite de dictamen. En tal caso, los directores de los
archivos militares deberén iniciar, de forma inmediata, el tramite de valoracién documental establecido en los articu-
los 40 y 41 del presente Reglamento. La denegacién de consulta de estos documentos, caso de producirse solicitud de
los mismos por algin usuario, se comunicara al interesado. Tales restricciones de la libre consulta tendran carécter pro-
visional hasta que se produzca una resolucién definitiva del Ministro de Defensa o del 6rgano en quien delegue, pre-
vio informe de la Comisién Calificadora de Documentos de la Defensa, una vez conocido el cual se notificard moti-
vadamente a los usuarios afectados, si los hubiere, la autorizacién de acceso o la denegacién del mismo.
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6.2. La relacién de la LPAC con la Ley del Patrimonio Histérico

Es preciso delimitar el derecho de acceso general, regulado en el art. 37
LPAC, y el derecho de acceso especifico propio de la legislacién relativa a los
Archivos y el Patrimonio Documental, pues si bien es cierto que cualquier expe-
diente administrativo forma parte del Patrimonio Documental, ello no significa
que su acceso esté siempre sujeto a la LPHE, pues en tal caso se vaciaria al derecho
de acceso general. Debe, asimismo, sefialarse que no se trata de un problema exclu-
sivo del Derecho espafiol, sino que es comtin a otros paises. Asi, en Francia, se
plantea también la relacién entre la Ley de 17 de julio de 1978, de acceso a los
documentos administrativos, y la Ley de 3 de enero de 1979 sobre los archivos. A
este respecto, se entiende que los documentos comunicables sobre la base de la
Ley de 17 de julio de 1978 lo siguen siendo incluso cuando estén depositados en
los archivos, sin que se vean afectados por la disposiciones més restrictivas que
comportaria la legislacién propia de los archivos. Por otra parte, los documentos
no comunicables en virtud de las leyes de 1978 lo son a partir de que cumplen las
condiciones de antigiiedad previstas en la Ley de 3.1.1979. De este modo, el inte-
1és de esta Ley es el de permitir la consulta de documentos que no son accesibles
mediante la Ley 17.7.1978. Asi, pues la Ley de archivos complementa a la Ley de
acceso a los documentos.

Ahora bien, en nuestro ordenamiento esta cuestién complica por varias cir-
cunstancias: primero, la regulacién de la LPHE precedi6 temporalmente a la regu-
lacién general de la LPAC, de modo que no pudo tomar a ésta como punto de refe-
rencia. No se puede olvidar que la LPHE -como se sefialé més arriba- no hace refe-
rencia al desarrollo del art. 105.b, habiéndose eliminado en los debates parlamen-
tarios de la LPHE la referencia que contenia el Proyecto al art. 57 de la misma al
citado art. 105.b de la Constitucién®:.

Pero, ademés, el problema se complica debido al complejo reparto de com-
petencias en materia de archivos, con leyes autonémicas anteriores a la LPHE, pos-
teriores a ésta y anteriores a la LPAC, y también posteriores a ésta. En todo caso, y
tal como expresan algunas Leyes autonomicas, debe entenderse que la consulta y
acceso a los archivos de titularidad estatal estd sometida a la legislacion estatal **,
debiendo entenderse por tal no sélo la LPHE sino también las normas que algtin
dia pueda adoptar, pues en relacién con sus archivos la competencia legislativa
estatal es plena.

# SANCHO CUESTA, “El derecho de acceso a los archivos y registros”, op. cit., p. 89.

# Ley de Andalucia 3/1984 -art. 28-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 28-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -
art. 39-.

96



De entrada, se observa un cruce de reenvios no coincidente. Asi, la LPAC -
art. 37.6.g- establece que se regira por sus normas especificas la “consulta de fon-
dos documentales existentes en los Archivos Historicos”. Sin embargo, la LPHE no
define en ningtin momento cuales sean esos Archivos Histéricos. La distincién
entre archivos administrativos y archivos histéricos procedente en el Decreto de
1947 no se encuentra hoy tan nitida, segiin tuvimos ocasion de sefialar . Mas atin,
cuando la LPHE -art. 57.1.a)- reconoce a la consulta ptiblica de los documentos se
refiere a “los Archivos centrales de las correspondientes entidades de Derecho
Pablico” *'. E, incluso, como se ha visto, la LPHE -art. 57.1.b)- admite el acceso a
documentos depositados en otros archivos, si bien sujeta este acceso a autoriza-
cién. Por tanto, no es correcto entender que el acceso a los documentos que no
estén situados en Archivos “Histdricos” se regula por el art. 37 de la LPAC y no por
los arts. 48 y siguientes de la LPHE™. Para nosotros, para delimitar la relacién
entre la LPAC y la LPHE deben diferenciarse las dos modalidades de acceso antes
sefialadas:

1. Acceso libre. La consulta ptiblica de los documentos depositados en
archivos historicos, o que por norma legal se consideren de libre consulta, esta
regulada obviamente en la LPHE -art. 57.1.a), en los términos mads arriba sefiala-
dos™. No obstante, como se ha sefialado, esta modalidad de acceso depende abso-
lutamente de que se cumplan las sucesivas transferencias de fondos documentales
entre los distintos archivos. Y a este respecto, el sistema atin vigente formalmente
del Decreto 914/1969 posibilita todo tipo de précticas, sin que -ademas- puedan
calificarse de ilegales™. De aqui la importancia de ordenar otra modalidad de acce-

0 Asi, SANCHEZ BLANCO -"El sistema de archivos”, op. cit., p.376- entiende que la LPHE en su definicién de
archivos rompe la dicotomia tradicional entre archivos histéricos y archivos administrativos.

I Para DA SILVA -op. cit., pag. 324- dado que entre ]a LPHE y la LPAC existen diferencias, ante la ausencia de
una derogacién expresa de la primera por la segunda, son defendibles, al menos, las siguientes interpretaciones alter-
nativas: o bien la LPHE regula el acceso a todos los archivos salvo a los archivos de las dependencias -ya que su arti-
culo 57.1.a se refiere a los documentos “depositados y registrados en los archivos centrales’-, mientras que la LPAC se
limita a llenar el vacio dejado por la LPHE en relacién de aquéllos; o bien se admite que el objeto de ambas leyes es
el mismo, y en consecuencia que la LPAC ha derogado a la LPHE en lo que ambas discrepan.

#2 Tal como parece expresar ZABIA DE LA MATA, Estudios y comentarios a la Ley de Régimen, op. cit., p. 213.

#3 Por ello resulta inquietante que el Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la presentacién
de solicitudes, escritos y comunicaciones a la Administracién General del Estado, la expedicién de copias de docu-
mentos y la devolucion de orignales, establezca que cuando el documento, por el tiempo transcurrido, se encuentre
en un archivo general o histdrico, la solicitud de copia de documentos podra -art. 9.4- ser denegada cuando “con-
curran razones de proteccién del interés ptiblico o de proteccién de terceros, cuando asi lo disponga una norma legal
o reglamentaria y, en todo caso”, en los supuestos contemplados en el art. 37.5 LPAC. Es decir, una norma reglamen-
taria no s6lo aplica a los archivos histéricos los limites del derecho de acceso general, sino que, ademds, se permite
autoatribuirse la potestad de crear nuevos limites.

# D, DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panordmica del derecho de acceso a los archivos
piiblicos en Espania”, op. cit., pags. 195-196, ofrece diversos ejemplos de incumplimiento de las transferencias. Y, en el
mismo sentido, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espariol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teo-
ta y realidad”, op. cit., pdg. 103, sefiala que las transferencias documentales son tan irregulares que en numerosos
archivos administrativos existe documentacién més antigua que en los propios histéricos, y, a modo de ejemplo, men-
ciona -p. 117- que en el archivo central del Ministerio de Asuntos Exteriores existe todavia documentacién del siglo XV1.
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so que no sea vea afectada por la ineficacia de la Administracién, que no olvide-
mos es justamente el sujeto pasivo del derecho de acceso.

2. Acceso mediante autorizacién. En relacién con la documentacién conte-
nida en el resto de los archivos, incluidos los de oficina, se aplicard la LPAC salvo
que tales archivos retengan documentos con la antigiiedad minima fijada en el art.
57.1.c) de la LPHE, y ello independientemente de en qué archivo se encuentren los
documentos®. Y, en relaciéon con estos documentos no susceptibles de consulta
publica entendemos que es accesoria su situacién dentro del circuito archivistico.
Asi, en contra de lo que entiende algtin autor™ el art. 57.1.c LPHE debe aplicarse
no sblo a los Archivos General de la Administracion e Histdrico Nacional, sino tam-
bién a los archivos precedentes cuando se cumplan los plazos fijados en la Ley. El
hecho de que se trate de archivos al servicio interno de la Administracién -p. ej. los
centrales de los Departamentos- carece de relevancia, puesto que no se trata ya de
un acceso libre, sino sujeto a autorizacién administrativa. De este modo, la ubica-
cién del documento en un archivo u otro del sistema -archivos de gestién, centra-
les, intermedios...-, es irrelevante tanto para la aplicacién de la LPAC como de la
LPHE, lo cual dicho sea de paso, permitiria unificar los procedimientos de acceso.

Ahora bien, la economia del sistema solo se entiende si, finalmente, venci-
do el plazo que sea de aplicacion, la confidencialidad del documento desaparece,
de modo que el derecho a la comunicacién del mismo es un derecho reglado, sin
que la Administracion deba entrar en ningtin tipo de valoracién que no sea la cons-
tatacion del transcurso del plazo®.

En definitiva, y en contra de la opinién de algin autor®, la aplicacién la
LPHE no se aplica sin més a todos los documentos que integran el Patrimonio
Documental, ni tampoco a todos los documentos depositados en un archivo, pues
ello supondria, sin mas, el vaciamiento de la LPAC. En el esquema de la LPHE, ésta
se aplica en funcién de dos posibilidades: el depésito en determinados archivos -
en cuyo caso la consulta es libre- o, a falta de dicho depésito, el cumplimiento de
determinados plazos -en cuyo caso la consulta debe ser autorizada-.

#5 Vid. S. FERNANDEZ RAMOS, op. cil., p. 435, donde se defiende una interpretacion amplia y funcional del
concepto de archivos al que se refiere el art. 37.1 LPAC.

# DA SILVA, op. cil., pag,. 324.

7 Tal como ha tenido que declarar la Audiencia Nacional en su sentencia de 10.2.1999, ante una solicitud de acce-
s0 a la documentacién del Ministerio de Asuntos Exteriores. Esta sentencia es objeto de comentario en el Apéndice a
este trabajo, pags. 124 y ss.

28 |, BERMEJO VERA, Derecho Administrativo. Parte Especial, Civitas, Madrid, 1994, p. 258- la regulaci6n del dere-
cho de acceso contenida en la LPAC sdlo sera de aplicacién a documentos integrantes del patrimonio documental
cuando éstos no se hayan integrado en los correspondientes archivos hist6ricos. Es decir, el &mbito de aplicacién de
las normas basicas reguladoras del derecho de acceso establecidas en la LPAC es muy limitado dada la amplitud con
que la LPHE configura el patrimonio documental.
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El'problema es que la LPHE resulta doblemente deficiente en su cometido.
De un lado, porque no ordena el proceso de transferencias a los archivos de con-
sulta libre. Y, de otro lado, porque, salvo en el caso de documentos que inicial-
mente afecten a la intimidad y hayan transcurrido los plazos legales, en el resto de
los casos no fija un plazo cierto para determinar el caracter histérico del docu-
mento™. De este modo, en los casos en los que pudiera aplicarse cualquier excep-
cién de interés ptiblico -como la seguridad publica- o el secreto comercial e indus-
trial, el solicitante debe acudir a la LPAC, con todas sus incertidumbres, y ello aun
cuando el documento tenga ya una considerable antigiiedad. Es decir, a diferencia
de lo que sucede en otros ordenamientos, la LPHE no fija un plazo general de
antigiiedad, a partir del cual los documentos se entienden accesibles, y ello sin per-
juicio de la determinacién de plazos especificos en relacién con determinadas
excepciones cualificadas™. Por tanto, puede decirse que la LPHE, tal ve debido a
la ausencia de una previa regulacién general del derecho de acceso a los docu-
mentos administrativos, falla en lo que debiera constituir en esta materia su prin-
cipal objeto, esto es, la fijacién de plazos ciertos que determinen el carécter histé-
rico de los documentos. Debe insistirse que una cosa es declarar que todos los
documentos ptiblicos forman parte del Patrimonio Documental sin necesidad de
que alcancen antigiiedad alguna, a efectos de someterlos al régimen de proteccién
correspondiente, y otra bien distinta es fijar una plazos ciertos para que tal docu-
mentacion adquiera cardcter histérico, a efectos del derecho de acceso.

6.3. El acceso a los documentos piblicos en la legislacion autonémica

1. La fijacién de un plazo general: su funcionalidad

En lineas generales, la legislacién autonémica sobre archivos supone una
mejora en relacion con la LPHE. En efecto, con la salvedad de algunas Leyes auto-
noémicas que siguen casi al pie de la letra el criterio de la LPHE™, o se limitan a con-

# Sobre la necesidad de fijar plazos claros e improrrogables, transcurridos los cuales pueda ejercerse el derecho
de acceso sin obstéculo alguno, vid. D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panorémica del
derecho de acceso a los archivos piiblicos en Espafia”, op. cit.,, pags. 190 y 210; asi como L. MARTINEZ GARCIA,
“El sistema espaiiol de archivos en la Constitucion: la confrontacién entre teorfa y realidad”, op. cit., pag. 103.

 Asi, en Italia, la Ley n° 340 de 13 de abril de 1953 considerd piiblicos los documentos a partir de los treinta afios
desde la finalizacion del procedimiento. No obstante, los documentos depositados en los archivos que por su origen
o naturaleza sean de carécter particular, sélo devienen piblicos tras cincuenta afios desde su fecha.

1 La Ley de Castilla-Ledn 6/1991 -art. 20.a)- establece que, con cardcter general, y sin perjuicio de las condicio-
nes de seguridad que se establezcan reglamentariamente, los documentos histéricos y aquellos otros que, concluida
su tramitacién administrativa, se encuentren depositados y registrados en los Archivos Centrales de las correspon-
dientes Entidades de Derecho Priblico, seran de libre consulta para todos los ciudadanos. La Ley 6/1986, de 28 de
noviembre, de Archivos de Aragén -art. 27- no llega a especificar las “condiciones para la consulta piblicas” a las que
reiteradamente se refiere. Por su parte, la Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 38.1- establece que “Los docu-
mentos piblicos cuyo trdmite haya finalizado y desde el momento en que su ingreso se haya registrado en los
Archivos Centrales o directamente en un Archivo de fase posterior seran accesibles a cualquier interesado, incluidas
las razones de investigacién histérico-cientifica, de acuerdo con la Constitucién y con la legislacién vigente”.
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tener remisiones genéricas a “la legislacién aplicable en la materia”*”, algunas nor-
mas autondémicas establecen un plazo general para la consulta de los documentos
de titularidad ptblica, y que se sitiia en los treinta afios desde la finalizacién de su
tramite o vigencia administrativa®®, o desde su la fecha de su creacién ™. Aun cuan-
do la fijacion del plazo es evidentemente convencional, se trata de un plazo comtn
en los paises europeos™. La funcionalidad del plazo no es otra que convertir los
documentos administrativos en documentos histricos, de modo que los limites
que inicialmente podian impedir o restringir el acceso tempestivo a dichos docu-
mentos ceden por la prevalencia de los valores culturales que incorpora el docu-
mento por el simple transcurso del tiempo, y ello independientemente de cual sea
el archivo en el que se encuentren depositados, circunstancia ésta que tinicamente
determinara si la consulta es libre o, por el contrario, precisa de autorizacion previa.

Ahora bien, la fijacion de este plazo general no debe entenderse, en modo
alguno, en el sentido de que la documentacién no sea accesible hasta su transcur-
50, sino simplemente que, hasta entonces, el acceso a la misma estard sujeto a los
limites generales establecidos en el art. 37 de la LPAC. Por ello importa subrayar
que el criterio previsto en determinada norma autonémica segin la cual los docu-
mentos se consideran reservados mientras no hayan transcurridos treinta afios
desde la fecha de su creacién es frontalmente inconstitucional, por vulnerar el art.
37 LPAC en relaci6n con el art. 105.b) CE*.

Asimismo, los preceptos contenidos en otras normas segin las cuales
puede reducirse el plazo temporal siempre que la informacién no implique riesgo
para la seguridad piiblica o privada®, no debe entenderse como la atribucién de
una potestad discreccional. Tal como se sefial6 més arriba, si la comunicacién del

2 Asf, la Ley de Extremadura 2/1999 -art. 81-. Por su parte, la Ley de la Regi6n de Murcia 6/1990 -art. 20.2- remi-
te el régimen de consulta de los documentos piiblicos a los establecido en la LPHE. Igualmente, la Ley 4/1990, de 30
de mayo, del Patrimonio Histérico de Castilla-La Mancha -art. 42- se remite a las precisiones que sefiala el art. 57 de la
LPHE. Asimismo, el Decreto de la Xunta de Galicia 307/1989 -art. 31.2- se limita a declarar que el acceso y difusién a
los documentos se hara de acuerdo con Io establecido en la legislacién aplicable.

5 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 27. a)-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 27. a)-.
#: Ley de Cataluiia 6/1985 -art. 23.2-.

% Asi, el Reglamento del Consejo de la Comunidad Europea de 1 de febrero de 1983, sobre la apertura al pibli-
co de los archivos histéricos de la CEE y la CEEA, reconoce el acceso del publico a dichos archivos tras-un periodo de
treinta afios a contar desde la fecha de produccién de los documentos y piezas. Se opt6 por esta plazo general de trein-
ta afios por considerarse comtin en varios Estados miembros -Alemania, Francia, Reino Unido, Italia....

% Ley de Cataluiia 6/1985 -art. 23.2-, la cual establece que “como regla general los documentos piiblicos e histé-
ricos se consideraran reservados mientras no hayan transcurrido treinta afios desde la fecha de creacién”, exceptudn-
dose el derecho de los interesados a consultar los documentos pertenecientes a organismos piiblicos depositados en
los archivos histéricos en las mismas condiciones que tenian establecidas en los archivos de donde procedian. También
considera inconstitucional este precepto, D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panordmica
del derecho de acceso a los archivos piiblicos en Espaiia”, op. cit., pag. 178.

%7 Ley de Canarias 3/1990 -art. 27. a)-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 84.1-.
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documento no supone en efecto riesgo alguno para la seguridad piiblica o priva-
da, no es que la Administracién pueda reducir el plazo general, sino sencillamen-
te que el documento serd comunicable conforme a las reglas generales del art. 37
de la LPAC. Cuestién distinta es que se considere que deba prevalecer el criterio de
la difusién cultural antes del transcurso del mencionado plazo™. Y, a tal efecto,
alguna norma prevé que las tablas de valoracién deben incluir el término para el
ejercicio del derecho de acceso, cuando sea posible establecer un criterio general **.
Este tipo de reglas son plausibles siempre y cuando se respete el plazo maximo
legal y, ademas, se entienda que los plazos fijados en las tablas de valoracién no
impiden el ejercicio del derecho de acceso antes del transcurso de los mismos, con-
forme a los limites generales ordenados en el tantas veces citado art. 37 de la LPAC.

2. Los limites del derecho de acceso
Las normas auton6micas introducen algunos elementos a la escueta regu-
lacién contenida en la LPHE, y que se pueden sintetizar en los siguientes:

- De interés pablico. A la clausula de la seguridad del Estado contenida en
la LPHE, que en principio es ajena a la Administracién autonémica®, algunas
Leyes autondmicas afiaden una excepcién adicional: no podra autorizarse la con-
sulta cuando la informacién contenga datos que “puedan afectar a los intereses
vitales o esenciales de la Comunidad Auténoma”*". Se trata de una excepci6én que
parece emular a la clausula de seguridad del Estado y aunque desde el punto de
vista de formal pueda estimarse correcta, pues se respeta la reserva de Ley, no obs-
tante, desde el punto de vista material, se trata de una cldusula que adolece de evi-
dente ambigiiedad. A nuestro modo de ver, tinicamente sera legitimo acudir a esta
cléusula en aquellos casos en los que la revelacién del documento puede, efectiva-
mente, poner en riesgo intereses ptblicos dignos de proteccién. Por tanto, sin pos-
tular la inconstitucionalidad frontal de dicha cldusula, pues no cabe descartar
aprioristicamente que pueda estar respaldada en determinados casos por bienes o

8 Por ello es del todo censurable el criterio de la Ley de Catalufia 6/1985 -art. 23.3-, la cual tras establecer un plazo
general de treinta afios, afiade que la Administracién autonémica debera establecer por reglamento periodos supe-
riores para la difusién de los documentos que contengan o revelen circunstancias individuales de personas determi-
nadas. El principio de regla y excepcién que preside las relaciones entre publicidad y secreto impone que la técnica a
seguir sea justamente la inversa, esto es, la norma establece un plazo méximo, sin perjuicio de que pueda ser acorta-
do en determinados supuestos para la Administracién.

3 Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 84.3-.

30 Como sefiala alguna norma autonémica, las materias clasificadas no han de estar ya canceladas. Ley 7/1990,
de 3 de julio, del Patrimonio Cultural Vasco -art. 60-.

31 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 27.d)- y Decreto de la Junta de Andalucfa 97/2000 -art. 85.1-; Ley de Canarias
3/1990 -art. 27.d)-. Asi, SAINZ MORENO -Secreto e informacién, op. cit., p. 2950- dira que la Ley andaluza establece limi--
tes mucho més rigurosos que la legislacién estatal al exigir plazos més dilatados y al incluir la posibilidad de que no
puedan consultarse los documentos que puedan afectar a “los intereses vitales de Andalucfa”. Este cardcter restricti-
vo de la normativa regional en relacién con la LPHE ha sido también apuntado por SANCHEZ BLANCO -El sistema
de archivos, op. cit., p. 381-.
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intereses acreedores de proteccion, lo que se afirma que es que su invocacion sin
mas no debe ser suficiente en si misma para excluir el acceso. De otro lado, alguna
norma presenta, ademas, el acierto de fijar un plazo méximo para la aplicacién de
esta nueva excepcion: hasta transcurridos 50 afos a partir de la fecha de los cita-
dos documentos*?, lo cual ofrece una certeza minima y, a la postre, puede consti-
tuir una garantia para evitar la pérdida de este tipo de documentacién por temor
a una difusién “prematura”**. Més cuestionable es, en cambio, la excepcion pre-
vista en alguna norma autonémica en virtud de la cual podréa denegarse el acceso
al Patrimonio Documental (y Bibliografico) a las personas que hayan sido sancio-
nadas por su actuacién contra la seguridad y conservacion de dicho Patrimonio ™,
pues supone tipificar una sancién accesoria de otra principal, sin especificar deter-
minaciones minimas -como la firmeza de la sancién, o la duracién temporal de la
exclusion-.

- De interés privado. La legislacion autonémica sigue el criterio de la LPHE
de fijar unos plazos especificos para el acceso a los documentos que puedan afec-
tar a la intimidad de las personas, introduciendo tinicamente variantes en los pla-
z0s, que en general son més prolongados que los fijados en la Ley estatal, dupli-
cando en algtin caso los establecidos en la LPHE, lo cual dice bien poco en pro de
la autonomia legislativa*. El resultado de esta disparidad es que un mismo docu-
mento en funcién del archivo en el que se encuentre circunstancialmente tendra o
no un régimen de acceso mas o menos liberal. Cuestién distinta es que, salvo en
algtin caso®, las normas autonémicas no contemplan el otro gran limite del dere-
cho de acceso por razones de interés privado, esto es el secreto empresarial. En
todo caso, ante la ausencia de un plazo especifico, debe entenderse que los docu-
mentos que en su dia pudieran afectar a los secretos comerciales e industriales
estdn sujetos al plazo general de los treinta afios.

32 Ley de Castilla-Le6n 6/1991 -art. 20.c-.

3 Sobre esta cuestién puede verse D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panorémica del
derecho de acceso a los archivos publicos en Espaiia”, op. cit., pag. 190. Asimismo, también alude a los problemas deri-
vados de la falta de seguridad juridica, L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espafiol de archivos en la Constituci6n: la
confrontacién entre teoria y realidad”, op. cit,, p. 115.

314 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 72-, precepto introducido por la Ley 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico
de Andalucia.

5 La Ley de Andalucia 3/1984 -art. 27.c)- fij6 los plazos de treinta afios desde el fallecimiento de la persona fisi-
ca o cien afios contados a partir de la fecha inicial del documento, si bien fue modificada por la Ley 1/1991, de 3 de
julio, de Patrimonio Histérico de Andalucia -art. 72-, haciendo coincidir los plazos de aquélla con los fijados en la
LPHE. Por su parte, la Ley de Canarias 3/1990 -art. 27.b)- incomprensiblemente recogic los plazos de la Ley andaluza
3/1984 en lugar de los fijados por la LPHE. Mas atin, la Ley de Castilla-Ledn 6/1991 -art. 20- exige que medie consen-
timiento expreso de los afectados o hasta que hayan transcurrido 50 afios desde su fallecimiento, si la fecha es cono-
cida, o, en caso contrario, cien afios a partir de la fecha de los documentos; de este modo no sélo no se toman los pla-
20s de la LPHE, sino que incluso se amplian los plazos de la Ley andaluza, pues el primero de ellos pasa de 30 a 50
afos.

316 Ley 7/1990, de 3 de julio, del Patrimonio Cultural Vasco -art. 60-.
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- Clusula residual. La Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 38.3-
establece una clausula general de accesibilidad, al declarar que “Todos los docu-
mentos constitutivos del Patrimonio Documental madrilefio de antigiiedad supe-
rior a 100 afios a partir de la fecha final de los documentos podran ser consultados
a salvo de norma de rango igual o superior que les afecte”. Se trata de una inno-
vacion interesante, pues establece una cldusula residual, de cierre del sistema, apli-
cable en tltima instancia independientemente de cuales fueran los limites a la
comunicacion inicialmente aplicables al documento.

- La seguridad e integridad del documento. La generalidad de las normas
autonémicas establecen como condicién a la consulta que la misma “no suponga
riesgo para la seguridad de los documentos”*”. Ahora bien, debe subrayarse que es
también responsabilidad de la Administracién emplear los medios necesarios para
evitar que el riesgo de deterioro se convierta en un obstaculo para el acceso a esta
informacién. Como sefiala la doctrina, las restricciones al libre acceso basadas en el
posible deterioro de la documentacién original sélo deberian estar justificadas si se
limitan a los casos que no tengan ninguna solucién técnica -ediciones de fuentes, fac-
similares, microfilmacion...-, que normalmente son muy pocos**. Es muy legitima la
limitacién en funcién de la conservacién de los fondos, pero la Administracién debe
ofrecer las alternativas para que este argumento no se convierta en un recurso facil
e indefinido®”. Por tanto, debe entenderse que se trata de una limitacién de alcance
transitorio ™. Asi, un criterio interesante es el de la Ley de la Comunidad de Madrid
4/1993 -art. 40-, segtin la cual la Administracién podré suspender motivadamente la
consulta de los documentos temporalmente por cuestiones graves de conservacion
y servicio de los mismos procurando que esta suspension sea lo mas breve posible.

- Otros condicionantes. Alguna Ley autonémica ha incorporado determinadas
condiciones al acceso, tomadas -entendemos que indebidamente- de la LPAC . Asj, la
Ley de La Rioja 4/1994 -art. 33.1.a)- establece que los ciudadanos tienen derecho a acce-
der a los documentos que, formando parte de un expediente, obren en los archivos de
titularidad autonémica, cualquiera que sea su lenguaje y soporte material, siempre que
tales expedientes correspondan a procedimientos terminados en la fecha de solicitud *.

37 Ley de Andalucia 3/1984 -art. 26-; Ley de Canarias 3/1990 -art. 26-.
3 SECO CAMPOS, op. cit., pag. 66.

3 Tal como denuncia D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panoramica del derecho de
acceso a los archivos piiblicos en Espaia”, op. cit., pg. 184.

 En este sentido, la Ley 7/1990, de 3 de julio, del Patrimonio Cultural Vasco -art. 60- se refiere a la limitacién
“transitoria” respecto a los documentos, colecciones de documentos y fondos de archivo que tengan documentacién
deteriorada o en malas condiciones de conservacién que los fondos de archivos ptiblicos serédn de acceso libre.

1 Sobre el alcance de esta condiciones y su critica, nos remitimos a nuestra obra El derecho-de acceso a los docu-
mentos administrativos, op. cit., pp. 428 y ss.
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6.4. El ejercicio del derecho de acceso

1. El procedimiento para el ejercicio del derecho

En el caso de documentos de consulta libre no hay procedimiento propia-
mente dicho, pero si lo hay necesariamente en el caso de documentos cuya con-
sulta esta sujelja a autorizacion administrativa. Este procedimiento se ajusta 16gi-
camente a la estructura del procedimiento de ejercicio del derecho general de acce-
s0 a los documentos administrativos. Por esta razén, unida al hecho de, ya se apli-
que la LPAC o bien la legislacién sobre archivos, los documentos se encuentran, al
fin y al cabo, en archivos, nada impide que la norma estatal o autonémica que dis-
cipline el procedimiento sea aplicable a ambos casos, lo cual simplificaria notable-
mente el ejercicio del derecho de acceso. Sin embargo, se observa que tanto la
LPHE -art. 57.2- como las Leyes autonémicas™ remiten estas cuestiones al desa-
rrollo reglamentario e, incluso, cuando se han aprobado las disposiciones regla-
mentarias, éstas descuidan las determinaciones imprescindibles para el adecuado
ejercicio del derecho, todo lo cual constituye un serio obstéculo para la operativi-
dad del derecho de acceso®

- Solicitud de acceso. Alguna norma reglamentaria establece que las perso-
nas que deseen examinar cualesquiera de los fondos documentales depositados en
el Archivo deberén solicitarlo por escrito mediante instancia dirigida “en la que
acrediten suficientemente su personalidad, y especifiquen los fines de la investi-
gacién precisando, asimismo, el tema y las fechas de los documentos solicita-
dos”*. Otras normas exigen al solicitante acreditar “un interés historico, cientifico
o cultural relevante”*. Por su parte, alguna normativa autonémica establece que
los usuarios interesados en acceder a la documentacién antes de finalizar el plazo
de 30 afios establecido en la Ley, presentaran “solicitud razonada de la necesidad de
la misma ante el Archivo donde se custodie la documentacién deseada”*. A nues-
tro modo de ver, tales exigencias son frontalmente ilegales, pues son opuestas al
sistema general de acceso piiblico ordenado en la LPAC -art. 37.1-, la cual Gnica-
mente exige -art. 37.7- la acreditacion de los fines de investigacién cuando se trata

32 Ley de Castilla y Leén 6/1991 -art. 20-; Ley de la Comunidad de Madrid 4/1993 -art. 38.1-; Ley de La Rioja
4/1994 -art. 33.1-.

¥ Sobre la necesidad de establecer normas de procedimiento claras para la tramitacién de las autorizaciones, vid.
D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panordmica del derecho de acceso a los archivos publi-
cos en Espafa”, op. cit., pag. 211.

# Orden del Ministerio de Asuntos Exteriores de 2 de abril de 1991, por la que se regula el acceso al Archivo
Central de este Departamento.

* Orden del Ministerio de Justicia de 16 de noviembre de 1995, por la que se regula el acceso al Archivo de la
Comisién General de Codificacién.

 Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 88.1-, y antes Decreto del Consejo de Gobierno 73/1994, de 29
de marzo, por el que se aprobé el Reglamento de Organizacién del Sistema Andaluz de Archivos -art. 40-.
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de acceder directamente a los fondos documentales, mas no para el acceso indivi-
dualizado mediante autorizacién administrativa. Asimismo, en relacién con la
identificacién del documento, es interesante destacar que alguna disposicion pre-
cisa que los instrumentos de referencia y descripcién de documentos existentes en
los archivos -gufas, inventarios, catalogos, indices de fondos documentales...-,
deben ser de libre acceso para las personas que los soliciten, salvo que la informa-
cién que suministren se vea afectada por las restricciones de acceso que establece
la legislacién vigente . De otro lado, en relacién con el lugar de presentacién de
la solicitud, debe tenerse presente alguna disposicion de interés, en virtud de la
cual la Administracién autonémica promovera la mejora del servicio a los ciuda-
danos facilitando el acceso a cualquier documento independientemente del
Archivo autondmico en el que se encuentre ™.

- Consentimiento del interesado. En el caso de documentos que afecten a la
intimidad, si no ha vencido el plazo legalmente fijado, la LPHE -art. 57.1.c)- exige
que medie el consentimiento expreso de los afectados. Y disposiciones similares se
encuentran en la legislacion autondmica. Alguna norma establece que el consenti-
miento del afectado debe acompaiiar a la solicitud *, no obstante también es posi-
ble articular que el archivero responsable remita la solicitud, con su informe, al afec-
tado, quien, tras la valoracién de la solicitud e informe remitidos, autorizara o no el
acceso a los documentos interesados™. Algunas normas precisan, asimismo, cOmo
debe acreditarse este consentimiento: asi se establece que el consentimiento para la
consulta debe acreditarse mediante poder notarial o cualquier otro documento que
acredite fehacientemente la concesién del consentimiento, realizado a su favor por
los afectados o sus herederos (caso de haber fallecido)®'. En todo caso, tal autoriza-
cién afectara exclusivamente a los documentos o expedientes concretos de tales
series relativos a la persona o personas que manifiesten el citado consentimiento.
Cuando en un mismo expediente o documento se incluyan datos de carécter per-
sonal sobre més de una persona, serd necesaria, para el acceso a la integridad del
documento o del expediente, la autorizacién de todos los afectados. Ahora bien, a
falta de dicha autorizacién conjunta, debe seguirse el criterio previsto en alguna
norma, conforme al cual el archivo servira la documentacion parcialmente, con sélo
los documentos relativos a la persona que haya manifestado su consentimiento. Si
no fuera posible la mencionada parcelacién, el documento o los documentos se

% Reglamento de Archivos Militares -art. 52-. De modo similar, la Ley de la Comunidad de Madrid 3/1993 -art.
37.1- establece que la Administracion autonémica asegurard el acceso a los documentos de archivo procurando la dis-
ponibilidad de los mismos para su uso por medio de los instrumentos adecuados de descripcion e informacién.

2 Ley de la Comunidad de Madrid 3/1993 -art. 42-.

# Reglamento de Archivos Militares -art. 66-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 88.3-.

 Tal como establecia el Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia 73/1994, de 29 de marzo -art. 40-.
%! Reglamento de Archivos Militares -art. 66-.
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servird o servirdn en reproducciones en las que puedan ser despersonalizados los
datos que afecten a terceros de los que no se disponga de consentimiento **.

- Organo competente. Una de los caballos de batalla tradicionales en la
legislacion administrativa ha sido determinar si el 6rgano compente para autorizar
la consulta es el que gestiona el archivo o el 6rgano que produjo el documento, que
retendria una especie de poder de disposicion sobre el mismo. Segtin la LPHE -art.
57.1.b)- la autorizacién de acceso podra ser concedida, en los casos de documentos
secretos o reservados, por la autoridad que hizo la respectiva declaracién, y, en los
demds casos, por el jefe del departamento encargado de su custodia®™. Y disposi-
ciones similares se encuentran en la legislacion autonémica®. Por tanto, salvo el
supuesto de informaciones clasificadas, en el cual es evidente que acceder a lo
solicitado supone desclasificar materialmente el documento, y, en consecuencia,
ejercer una potestad reservada por el ordenamiento a 6rganos muy concretos, en
el resto de los casos no deberia haber inconveniente para reconocer al 6rgano del
que dependa el archivo la competencia resolver la solicitud, si se quiere tras con-
sultar preceptivamente al 6rgano productor de la documentacién o, en caso de
desaparici6n, al que se le hubiera asignado su competencia. Y, a este respecto, en
el conjunto de la estructura departamental, parece como 6rgano més idéneo la
Secretarfa General Técnica, dado su perfil parcialmente técnico .

- Dictamen de 6rgano consultivo. Cuestion distinta a la anterior es la posibi-
lidad de dar entrada en los procedimientos de solicitud de acceso a las mencionadas
més arriba Comisiones o Juntas Calificadoras de Documentos Administrativos, con
cardcter preceptivo mas no vinculante, tal como prevé alguna disposicién ™. Como

2 Reglamento de Archivos Militares -art. 66-.

% Asi, la Orden del Ministerio de Asuntos Exteriores de 2 de abril de 1991, por la que se regula el acceso al
Archivo Central de este Departamento, establece que la instancia serd informada por el Director del Archivo General
del Departamento, quien debera indicar si la documentacién cuyo examen se solicita es de libre consulta o estd inclui-
da en alguna de las excepciones previstas en la LPHE. El Secretario General Técnico determinaré si procede autorizar
la investigacién, consultando, en los supuestos de materias clasificadas a la autoridad responsable.

* Ley de Castilla-Le6n 6/1991 -art. 20-. Por su parte, el Decreto del Consejo de Gobierno 73/1994, de 29 de marzo,
por el que se aprueb6 el Reglamento de Organizacién del Sistema Andaluz de Archivos -art. 40-, estableci6 que el
archivero responsable remitird dicha solicitud, con su informe, al organismo productor o al que se hubiera subrogado
en las competencias de aquél, quien tras valorar la solicitud y el informe remitidos, autorizara o no el acceso a los fon-
dos en cuestién. En cambio, el Decreto de la Junta de Andalucfa 97/2000 -art. 88.2-, que deroga al anterior, establece
que el 6rgano productor de la documentacién, o el que se le hubiera asignado la competencia de aquél, lo que hace
es informar la solicitud.

¥ Asi se pronuncian tanto la Orden del Ministerio de Asuntos Exleriores de 2 de abril de 1991, como la Orden
del Ministerio de Presidencia de 24 de abril de 1997.

¢ Asf, la Orden del Ministerio de Presidencia de 24 de abril de 1997, por la que se regula el acceso al Archivo
Central del Ministerio de Presidencia. En cambio, el Real Decreto 139/2000 de creacién de la Comisién Superior
Calificadora de los Documentos Administrativos ha dejado pasar, lamentablemente, la oportunidad de articular la
funcién de la propia Comisién Superior y de las Comisiones Calificadoras que se han ido creando en distintos
Departamentos en el procedimiento de ejercicio del derecho de acceso. El Real Decreto -art. 5.2- se limita a establecer
que las Comisiones Calificadoras informaran a la Comisién Superior “de las denegaciones de acceso a documentos y
series documentales que se hayan producido en sus respectivos dmbitos”.

106



hemos sefialado en otro lugar, este tipo de érganos puede desempefar una tras-
cendental funcién de orientacion a las autoridades y agentes del correspondiente
sistema archivistico, ante un conflicto de intereses siempre delicado y espinoso
como es el que plantea el derecho de acceso®”. A este respecto, debe senalarse que
es crucial la composicion que se determine para estos 6rganos consultivos, debien-
do armonizarse la competencia juridica y archivistica, pues el papel de este orga-
no es justamente ponderar derechos en conflicto®. Con todo, deben subrayarse
las amplias posibilidades de configuracion que se abren a las Comunidades
Auténomas®.

- Comunicacién parcial. En todo caso, y tal como precisa acertadamente
alguna norma, cuando en los expedientes o documentos de carécter personal figu-
ren datos que, a juicio del director del archivo, puedan afectar a la intimidad de
terceros, tales datos serdn despersonalizados, comunicandolo asi a los usuarios y
sirviéndoles la documentacién en reproducciones en las que pueda realizarse la
mencionada despersonalizacion *".

- Otros aspectos procedimentales. Por lo general, las normas no se ocupan
de fijar el plazo de duracién de este procedimiento, ni el sentido estimatorio o
desestimatorio que deba atribuirse al silencio administrativo, de modo que debe
acudirse a las reglas supletorias establecidas en la LPAC, si bien debe sefialarse que
en este tipo de procedimientos no es, lamentablemente, operativa la técnica del
silencio estimatorio*".

- Denegaci6n o limitacién. Tal como establece correctamente alguna norma
autonémica, la denegacién o limitacién de este derecho debera producirse moti-
vadamente y por escrito®.

- Modo de acceso a los documentos. Tal como prevé alguna norma, en los
casos en que se produzca autorizacion expresa por los afectados o responsables de
documentos excluidos de la consulta piiblica, el archivero responsable sélo pondra

S, FERNANDEZ RAMOS, op. cit., pég. 567.

38 En cambio, en el Real Decreto 139/2000 de creacién de la Comisién Superior Calificadora de los Documentos
Administrativos la presencia de personas con competencia juridica se casi testimonial, pues se reduce un Abogado del
Estado. Defecto en el que también incurre, p. ej., la Comision Andaluza Calificadora de los Documentos
Administrativos, de acuerdo con el art. 10 del Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000.

 Por ello es censurable que el Decreto de la Junta de Andalucfa 97/2000 -art. 11- haya omitido atribuir funcién
alguna a la Comisién Andaluza Calificadora de Documentos Administrativos en relacién con los procedimientos de
solicitudes de acceso.

3 Reglamento de Archivos Militares -art. 66-.
3 Vid. S. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., pdgs . 556 y ss.
32 Ley de Castilla y Le6n 6/1991 -art. 21.a)-.
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a disposicién del usuario los documentos identificados en la autorizacién y en los
términos o condiciones en ella establecidos. En tales casos, podra el archivero res-
ponsable establecer un lugar reservado para la realizacion de la consulta y adop-
taré las precauciones necesarias para evitar que puedan acceder a los documentos
otras personas distintas a las expresamente autorizadas®. Distinta valoracién
merecen, en cambio, algunas normas autondmicas segiin las cuales la consulta de
originales se hara sélo en caso necesario tendiendo a realizarse la consulta a través
de copias*. La opcién por un modo u otro de acceso debe ser a eleccién del inte-
resado, de modo que la imposicién de una modalidad de acceso debe cenirse
exclusivamente a los casos, convenientemente motivados, en los que la modalidad
elegida pueda perjudicar la integridad del documento®.

2. El acceso directo por razones de investigacion

En aplicacién de la posibilidad prevista en el art. 37.7 LPAC, alguna norma
autonomica prevé, no ya la exhibicién de un documento, sino el acceso directo por
el interesado a fondos documentales “por razones de investigacién”. En tales casos
se dispone que el interesado debe presentar junto con la solicitud una memoria
detallada del objeto de la investigacion, que serd informada por el responsable del
archivo. En caso de que algunos de los documentos o fondos documentales con-
tuvieran datos que afecten a la intimidad de las personas, el 6rgano que otorgue la
autorizacion arbitrard los medios que fueran necesarios para garantizar que no se
acceda a tales datos. Asimismo, el acceso por razones de investigacién no ampara
la consulta de documentos que afecten a la seguridad del Estado o a los intereses
vitales de la Comunidad Auténoma y aquellos otros expresamente excluidos con
arreglo a la legislacion especial *. Pero este tipo de disposiciones abocan a un calle-
jon sin salida. Si el interés de la investigacion se evaltia primando el aspecto sub-
jetivo del investigador -tal como sucedia con una Orden de 4.3.1959-, conducen a
una discriminacién intolerable en un Estado democratico®”. Pero si lo que se trata
es de valorar el proyecto de investigacién en si mismo, de inmediato se plantea la
cuestién de con qué criterio puede la Administracién decidir si el proyecto de
investigacién presenta o no un “interés relevante”. A nuestro modo de ver, es evi-

35 Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 89-, y antes Decreto JA 73/1994 -art. 41-. En este sentido, la Orden
del Ministerio de Asuntos Exteriores de 2 de abril de 1991, por la que se regula el acceso al Archivo Central de este
Departamento, establece que la autorizacién seré vlida s6lo para los documentos y el tema de investigacién solicita-
do, otorgéndose para un periodo de tiempo determinado, variable segtin las previsiones del investigador. A éste se le
proveerdn de una credencial cuya presentacién le serd requerida para lener acceso al Archivo.

34 Ley de la Comunidad de Madrid 3/1993 -art. 41.1-; Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 94-,

35 Sobre esta cuestién nos remitimos a nuestra obra, El derecho de acceso a los documentos administrativos, op.
cit.,, pp. 544 y ss.

¥ Decreto de la Junta de Andalucia 97/2000 -art. 90-.

37 Vid. L. MARTINEZ GARCIA, “El sistema espariol de archivos en la Constitucién: la confrontacién entre teoria
y realidad”, op. cit., pag. 103, quien critica la regulacién del art. 37.7 LPAC.
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dente que cualquier intervencién de la Administracion en este punto supone una
injerencia en la actividad investigadora™. Por ello, si de lo que se trata es de esta-
blecer cautelas para evitar los dafios derivados de un acceso indiscriminado a los
fondos documentales, tal vez sea preferible plantear otro tipo de garantias més
objetivas -tales como la asuncién de compromisos por escrito de preservar la inti-
midad de las personas, e, incluso, la presentacion de avales-**.

Relacionado con esta cuestién, mediante Real Decreto 1969/1999, de 23 de
diciembre, se regula la expedicién de la tarjeta nacional de investigador para la
consulta en los archivos de titularidad estatal y en los adheridos al sistema archi-
vistico espafiol. A nuestro modo de ver, desaparecidas las condiciones exclusivis-
tas contenidas en la antigua Orden de 4 de marzo de 1959, se trata en buena medi-
da de una disposicién superflua, con la tinica utilidad de que exime al investiga-
dor de tener que acreditar el interés de su trabajo -al que alude el art. 37.7 de la
LPAC- para cada sesi6n de consulta y para cada archivo integrado en el sistema =

VII. CONCLUSION
Las conexiones entre el derecho de acceso y los archivos.

Aunque el derecho de acceso como tal constituye un dispositivo con iden-
tidad propia en si mismo, tal como demuestra su ordenacién en otros paises y en
la Comunidad Europea, en la actualidad presenta dos lineas de confluencia con la
legislacién sobre archivos que conviene diferenciar adecuadamente:

- De un lado, se encuentra la consideracion, extendida desde antiguo en
otros pafses -no asi en el nuestro, como nos consta-, segdn la cual la documenta-
cién depositada en determinados tipos de archivos -los llamados convencional-
mente histéricos- y/o que tenga una cierta antigiiedad, al ser considerada como
documentacién histérica fundamenta un derecho de acceso especifico a dicha
documentacién, histéricamente anterior al derecho de acceso de caracter general

D, DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panoramica del derecho de acceso a los archi-
vos piiblicos en Espafia”, op. cit,, pag. 181, habla muy gréficamente del temor a “la irrupcion de los lacrones en el tem-
plo”.

3 D, DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros males: panoramica del derecho de acceso a los archi-
vos piiblicos en Espaiia”, op. cit., pig. 182, ofrece un ejemplo tomado de un archivo munici al.
P P P pag jemp P

%0 Vid. una critica certera a este Real Decreto 1969/1999, en D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y otros
males: panorémica del derecho de acceso a los archivos ptblicos en Espafia”, op. cit., pags. 181 y 208, para quien es
absolutamente innecesaria dicha tarjeta.
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y que, una vez reconocido éste, da lugar a un régimen de acceso més flexible, fun-
damentalmente porque determinados limites vigentes en el régimen general son
levantados en este otro régimen especifico, asi como porque se admite en deter-
minados casos una consulta libre, esto es no procedimentalizada.

- De otro lado, e independientemente de la anterior consideracién, el siste-
ma archivistico, entendido como medio de gestion integral de los documentos
publicos, constituye el instrumento imprescindible para la efectividad y operativi-
dad no ya de aquel derecho especifico a la documentacién histérica, sino del pro-
pio derecho de acceso de caracter general. En efecto, si los archivos se entienden
en un sentido amplio, tal como ordena la méas reciente legislacion archivistica, los
documentos administrativos se encuentran, al fin y al cabo, siempre en un archi-
vo. Asimismo, el primer presupuesto evidente del derecho de acceso es que el
documento al que se pretenda acceder exista, y la dialéctica conservacién-elimina-
cién de los documentos piiblicos tinicamente puede ordenarse adecuadamente
desde la legislacién archivistica. De otro lado, para que el derecho de acceso sea
operativo no es suficiente la existencia misma del documento sino que es preciso,
ademds, que éste sea localizable por la propia Administracién e identificable por los
ciudadanos, lo cual conduce necesariamente a la ordenacién de la gestién de los
documentos por el sistema archivistico. Y, en otro orden, el sistema archivistico es
el tinico que puede ofrecer, a partir de las técnicas archivisticas de descripcién, iden-
tificaci6én y valoracién documental, una visién global del derecho de acceso, de sus
limites y del procedimiento para su ejercicio, lo cual no significa necesariamente
que desde el sistema archivistico se decida cada peticién de acceso.

Por tanto, son muchas e importantes las conexiones entre el derecho de
acceso a los documentos administrativos y la legislacién sobre archivos, si bien
importa subrayar, una vez més, que conviene no mezclar la cuestién del acceso a
la documentaci6n histérica con el caracter instrumental que, en si mismo, tiene el
sistema archivistico para el propio derecho de acceso de carécter general.

En cambio, no existe una conexién significativa entre la institucién del
Patrimonio Documental y el derecho de acceso general a los documentos admi-
nistrativos. En efecto, de un lado, forman parte del Patrimonio Documental tanto
documentos de titularidad piblica, generados o recibidos por personas o entida-
des en el ejercicio de funciones piblicas -tinicos sometidos al derecho de acceso
general- como documentos de titularidad privada, cuya disposicién para su con-
sulta por terceros no responde ya al principio de transparencia de la rex ptblica
sino al principio de difusién de los bienes culturales. Y, de otro lado, los docu-
mentos en poder de la Administracién estan sujetos al derecho de acceso inde-
pendientemente de que se consideren o no integrados en el Patrimonio
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Documental, aspecto éste que carece de relevancia a efectos del derecho de acce-
so. No obstante, si presenta cierta importancia la cuestion comiin, tanto para el
Patrimonio Documental como para el derecho de acceso, de la conservacién de los
documentos de titularidad piblica.
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1. La aplicacién efectiva del derecho de acceso a los documentos admi-
nistrativos.

La Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Pblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin (en adelante LPAC), cumpliendo un man-
dato contenido en el art. 105.b) de la Constitucién, dio carta de naturaleza, por vez
primera en nuestro ordenamiento, a un derecho “general” de acceso a los docu-
mentos administrativos, esto es un derecho atribuido al conjunto de los ciudada-
nia, sin precisar mayor cualificacién, y extensible, en principio, a cualquier docu-
mento en poder de las Administraciones Piiblicas, sin necesidad, por tanto, de que
transcurran unos plazos temporales que determinen su absoluta falta de vigencia.
Asimismo, con la ordenacién legal de este derecho de acceso, el ordenamiento
espafol vino también a sumarse a las modernas orientaciones de plasmacién de
un sistema de transparencia administrativa que ya habian iniciado otros ordena-
mientos préximos al nuestro en muchos aspectos -como Francia e Italia- 0 que esta-
ban plasmandose contempordneamente -como era el caso de la Comunidad
Europea-.

Sin embargo, la regulacion del derecho de acceso a los documentos admi-
nistrativos contenida en el art. 37 de la LPAC ha sido ampliamente censurada,
tanto en su forma como en su contenido. Asi, desde el punto de vista de la técni-
ca legal, el articulo 37 LPAC presenta una sistematica compleja y confusa, con una
notoria indeterminacién cuando no oscuridad en la terminologia empleada por el
legislador*'. Y si desde un punto de vista formal la regulacién es acentuadamente
defectuosa, desde el punto de vista del fondo, los calificativos de insuficiente y res-
trictiva son comunes tanto en la doctrina administrativista® como archivistica**.
De hecho, a la vista de las abundantes limitaciones y deficiencias texto legal, un
sector de la doctrina se ha cuestionado legitimamente si la finalidad del mismo

1 Vid. M. ALVAREZ RICO- I. ALVAREZ RICO, “Derecho de acceso a los archivos y registros administrativos en
lanueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin”, RAP
n? 135 (1994), pp. 486 y 488; L.A. POMED SANCHEZ, “El acceso a los archivos administrativos: el marco juridico y la
préctica administrativa”, RAP n® 142 (1997), pp. 439y ss.

*2 Vid., entre otros, ].A. SANTAMARIA PASTOR, La actividad de la Administracién, en “Comentario sistemético a
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comtn”, Carperi,
Madrid, 1993, pp. 139 y 142; R. PARADA VAZQUEZ Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin, Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 157; S. FERNANDEZ RAMOS, E! derecho de acceso a los documen-
tos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1997, en particular pp. 377 y ss. Por su parte, R. MARTIN MATEO -Nuevos
instrumentos para la tutela ambiental, Trivium, Madrid, 1994, p. 186- aun cuando afirma no compartir “las exuberantes
descalificaciones de autores como J.R. PARADA", no puede por menos que reconocer que la LPAC poco aporta para
hacer efectivo el derecho de acceso.

3 En la doctrina archivistica son significativos los trabajos de D. DE OCANA LACAL, “Ignorancia, ilegalidad y
otros males: panordmica del derecho de acceso a los archivos piiblicos en Espaiia”, en Actas del VIT Congreso Nacional
de ANABAD, Boletin XLXIX, 1999, 34, pp. 173 y ss.; asi como de A. LASO BALLESTEROS, “El acceso a los documen-
los administrativos: derecho, laberinto y decepcién”, Boletin Acal, n® 33, 1999, pp. 22 y ss; R. ALBERCH i FIGUERAS-
J.R. CRUZ MUNDET, (iArchivese! Los documentos del poder. El poder de los documentos, Alianza Editorial, Madrid, 1999,
pp- 110y ss.).

112



consiste en garantizar la publicidad de la actuacién administrativa o si, por el con-
trario, dado que no podia eludirse por més tiempo el cumplimiento del mandato
constitucional, lo que se ha procurado es rodear el derecho de obstéculos infran-
queables en la practica®.

Buena prueba del carécter marcadamente restrictivo de la regulacion con-
tenida en el art. 37 LPAC, fue el hecho de que tal regulacion no pudo superar la
prueba de la transposicién al Derecho espafiol de la Directiva 90/313/CEE, sobre
libertad de acceso a la informacién ambiental. En efecto, en un primer momento,
el Gobierno espafiol aleg6 que la incorporacién de la mencionada Directiva habia
tenido lugar mediante el régimen general de acceso a los documentos administra-
tivos establecido en la Ley 30/1992, pues -como es sabido- la adaptacién del
Derecho interno a una Directiva no exige necesariamente una reproduccion for-
mal y textual de sus disposiciones en una disposicién legal expresa y especifica™.
Sin embargo, la Comisién Europea estimé, por el contrario, que la regulacion gene-
ral de la LPAC no contenia una adecuada transposicién de la Directiva, pues pre-
sentaba importantes discrepancias con la misma, por lo que abrié un procedi-
miento de infraccion contra el Estado espaiol por la falta de transposicién de la
Directiva 313/1990/CEE, lo que obligaria finalmente a la promulgacion de la Ley
38/1995, de 12 de diciembre, sobre el derecho de acceso a la informacién en mate-
ria de medio ambiente, y que précticamente se limita a reproducir textualmente los
preceptos de la Directiva comunitaria®.

Y, en todo caso, es evidente que de una regulacién compleja, insuficiente,
defectuosa, confusa y restrictiva, no cabe esperar grandes resultados précticos. Y
esto es justamente, nos tememos, lo que esta sucediendo en nuestro pais. En efec-
to, en los ordenamientos nacionales sefialados (Francia e Italia), la consagracion

5t As, A, GARCIA URETA -"Perspectivas sobre el derecho de acceso a la informaci6n sobre el ambiente: un repa-
50 a la Directiva 90/313/CEE”, Revista de Derecho Ambiental, n° 13 (1994), p. 146- sefiala que el texto de la LPAC estd mas
centrado en restringir que en garantizar el derecho. En este sentido, A. PENALVER I CABRE -"Derecho de acceso a
los archivos y registros administrativos”, en Administracion Piiblica y Procedimiento Administrativo, Barcelona, Bosch,
1994, p. 168- entiende que en la regulacion legal de este derecho se ha tenido mds en cuenta no afectar la actuacién
administrativa que garantizar este derecho de los ciudadanos. Igualmente, J. JORDANO FRAGA -La proteccidn del dere-
cho a un medio ambiente adecuado, Bosch, Barcelona, 1995, p. 207- diré que da la impresi6n de que la regulacién legal pre-
tende buscar causas de denegacién que permitan la arbitrariedad, més que establecer supuestos justificados de dene-
gacion del derecho.

5 La doctrina ya habia puesto de manifiesto las insuficiencias de la LPAC para servir de texto de incorporacién
de la Directiva. Vid. M. SANCHEZ MORON, “El derecho de acceso a la informacién en materia de medio ambiente”,
Porntencias. I Congreso Nacional de Derecho Ambiental, BOE, Sevilla, 1995, pp. 67 y ss.; también en RAP, n® 137 (1995), pp-
31y ss,; S. FERNANDEZ RAMOS, “La Directiva comunitaria sobre libertad de acceso a la informacion en materia de
medio ambiente y su transposicién al Derecho espafiol”, Administracién de Andalucia, n® 22 (1995), pégs. 53 y ss.;
A. GARCIA URETA- I. ARROSPIDE ERKOREKA, “Sobre la tansposicion de tres normas ambientales comunitarias en
el Derecho estatal: Directiva 90/313/CEE (acceso a la informacién), 92/43 (hébitats y especies de flora y fauna) y 271/91
(tratamiento de aguas residuales urbanas), RVAP, n° 46 (1996), pp. 39 y ss.

%6 Sobre la Directiva 90/313/CEE, puede verse también A. CERRILLO i MARTINEZ, “El derecho de acceso a la
informacion en materia de medio ambiente. Andlisis de la Ley 38/1995, de 12 de diciembre, de acceso a la informacién
en materia de medio ambiente”, Autonomies, n°® 24, 1999, pp. 121 y ss.
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legal del derecho de acceso a los documentos administrativos ha supuesto la gene-
racién de un rico filén jurisprudencial, constituyendo desde entonces los conflic-
tos de acceso a la documentacién administrativa una de las cuestiones que més
ocupan tanto al Consejo de Estado como a los tribunales administrativos corres-
pondientes*”. Y, en el mismo sentido, es especialmente significativa la pujanza que
esté alcanzado la transparencia administrativa en el Derecho comunitario, con una
vertiginosa elaboracién jurisprudencial, y que no puede desconocerse en lo que
representa de conformacién de un incipiente Derecho Administrativo europeo®.

En cambio, debido probablemente a las indicadas deficiencias de la LPAC
en este punto, nuestro ordenamiento administrativo parece sustraerse a las inquie-
tudes de los ordenamientos de nuestro entorno inmediato, e ignorar las virtuali-
dades innovadoras que supone la implantacion de un efectivo sistema de transpa-
rencia administrativa. Asi, al cabo de mas de siete afios de aplicacion de la Ley
30/1992 apenas si existe jurisprudencia sobre esta cuestién. Por ello hemos estima-
do interesante recoger en este breve trabajo las tres sentencias existentes hasta el
momento més significativas de aplicacién del derecho de acceso a los documentos
administrativos -una del Tribunal Supremo, otra de la Audiencia Nacional y otra
de un Tribunal Superior de Justicia-. Asimismo, se ha estimado pertinente, aun
cuando no sea préctica al uso, incluir una queja tramitada por un Ombudsman
autonémico, por lo significativa que puede ser de la practica de este derecho.

2. La queja 98/1717 tramitada por el Defensor del Pueblo Andaluz.
2.1. Los hechos que motivaron la queja

El Presidente de una Asociacién Cultural sevillana solicit6 por escrito, con
fecha de 17 de marzo de 1998, a la Delegacion Provincial de Cultura de la Junta de
Andalucia en Sevilla que les permitiera acceder a una serie de expedientes trami-
tados por la Comisién Provincial de Patrimonio Histérico, relativos a licencias de
obras a realizar en edificios catalogados de la capital sevillana. Debido al retraso de
la Administracién en la resolucién de la solicitud, la entidad interesada formuld
una queja ante la oficina del Defensor del Pueblo Andaluz (queja 98/1717,
Defensor del Pueblo Andaluz, Informe al Parlamento 1998, pp. 278 y ss.), por consi-

%7 Sobre el régimen y aplicacién del derecho de acceso a los documentos administrativos en Francia e Italia, vid.
S. FERNANDEZ RAMOS, E derecho de acceso a los documentos administrativos, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 65y ss.

%8 Vid. ].E MESTRE DELGADO, El derecho de acceso a los archivus y registros administrativos, 2* ed., Madrid, Civitas,
1998, pp. 55 y ss.; A. CERRILLO i MARTINEZ, La transparencia administrativa: Union Europea y medio ambiente, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998; E LAFAY, “L'accés aux documents du Conseil de I'Union: contribution a une problémahque de
la transparence en droit communautaire”, RTD eur, 33, 1997, pp. 37 y ss.; L. KRAMER, “Diritto a ricorrere e accesso
all'informazione presso la Commissione: della Comunitad Europea”, Riv. giur. ambiente, 1995, pp. 597 y ss.;
FERNANDEZ RAMOS, op. cit,, pp- 219y ss.
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derar que el retraso en la aceptacién de su solicitud podia convertir en inftil el sen-
tido de la misma, ya que pretendia examinar una serie de expedientes relativos a
licencias de obras con anterioridad a que dichas licencias fueran autorizadas por la
citada Comision, por lo que interesaba la mediacién de dicha Institucion para con-
seguir una respuesta rapida de la Administracion.

Interesado por parte de la oficina del Defensor del Pueblo Andaluz el opor-
tuno informe a la Delegacion Provincial de Cultura, entre los documentos remiti-
dos se incluye copia de la resolucién denegatoria de la solicitud emitida por la
Delegacion Provincial de Cultura de Sevilla el 29 de mayo de 1998, a la que se afia-
den unas consideraciones previas en las que se expresan las razones que llevan a
la Administracion a oponerse a la pretension de la interesada y que al parecer no
se inclufan en la resolucion propiamente dicha. Entre dichas consideraciones se
inclufan las siguientes:

“La Comisién Provincial del Patrimonio Histdrico, estudia e informa expedientes de
cualquier tipo de actuacion urbanistica que tiene lugar en el conjunto histdrico.

La mayoria de ellas se refieren, lgicamente a viviendas, unifamiliares o colecti-
vas, a la documentacion que se presenta incluye planimetria, calidades, memoria y presu-
puesto de la actuacién. Habitualmente se acompafia también del informe de la Gerencia
Municipal de Urbanismo.

Tenemos serias dudas de que la autorizacion a terceras personas para el acceso a esos
datos no conculque el derecho a la privacidad de los usuarios (...).

Cuando se aduce que el objeto de interés es una fachada, un patio, una escalera..., y
no “cuestiones que pudieran afectar a intereses personales” (sic), lamentamos no poder des-
lindar lo personal, toda vez que una casa lo es con fachada, patio, escalera, y demds depen-
dencias, conformando todo ello una opcion, una vez que se han cumplido los requisitos exi-
gidos por la normativa correspondiente.

Todo ello no es dbice para que cualquier actuacion que se considere atentatoria con-
tra dicha normativa, por parte de esta C.PPH., pueda ser denunciada, recurrida, y sancio-
nada en consecuencia.

Esta es, finalmente, la razén que nos ha llevado, como puede verse en la documen-
tacion adjunta, a pedir todos los datos de los solicitantes que pueden garantizarnos un inte-
rés exclusivamente académico o de conservacion del Patrimonio Histdrico sevillano, y aiin
asi, considerando que corremos un riesgo si finalmente permitimos ese acceso a los expe-
dientes”.
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En definitiva, la Administracién considera que la comunicaciéon de los
documentos solicitados podia afectar al &mbito de la intimidad personal de los
promotores de dichos expedientes.

2.2. Las inquietudes doctrinales del Comisionado del Parlamento Andaluz

Con caracter previo a la valoracion de la actuacién de la Administracién en
el caso concreto que motivd la queja, el comisionado del Parlamento Andaluz con-
sidera oportuno realizar un somero andlisis de los preceptos legales que sirvieron
de soporte juridico tanto a la peticién de la interesada como a la resolucién deses-
timatoria de ]a Administracién, y que se centran en los arts. 105.b) CE y 37 de la
LPAC.

“Asi, consultamos a autores tan relevantes -a nuestro juicio- como Embid Irujo,
Pomed Sinchez, Cordero Saavedra, Pendds Garcin, Sainz Moreno 0 Parada Vizquez,
debiendo seiialar, como primera acotacion, nuestra sorpresa por la abundante doctrina exis-
tente sobre esta cuestion y por la disparidad de planteamientos que se deducian de una aten-
ta lectura de ln misma.

En efecto, tras consultar las diversas monografias y estudios de estos ilustres exper-
tos en derecho observamos que los mismos enfocaban su andlisis del articulo 37 de la Ley
30/92 desde dos dpticas claramente diferenciadas. Asi, una mayoria de autores adoptan una
posicién eminentemente critica respecto de este articulo por entender que introduce dema-
siadas cortapisas para el ejercicio por los ciudadanos de este derecho de acceso. Cortapisas
que, a juicio de estos autores, revelan la renuencia de la Administracién a posibilitar cauces
efectivos para el conocimiento piiblico de sus actuaciones. Por el contrario, otro nutrido
grupo de autores parecen postularse por una valoracion positiva de esta normativa, enten-
diendo que la misma posibilita en lo esencial el ejercicio por los ciudadanos de su derecho de
acceso a los archivos y registros administrativos, a la vez que permite salvaguardar con efec-
tividad otros Derechos Fundamentales constitucionalmente protegidos, especialmente el
derecho a la intimidad y la privacidad personal y familiar, frente a las actuaciones de terce-
ros y, muy particularmente, de los medios de comunicacion.

En cualquier caso, en lo que si existe total coincidencia entre los autores es en con-
siderar que la regulacion contenida en el articulo 37 es poco clara e incluso contradictoria
en ocasiones, y en que la misma ofrece a la Administracién argumentos legales suficientes
para oponerse con fundamento normativo a cuantas peticiones de acceso estime oportuno
denegar. En este sentido, entienden todos los autores consultados que la norma contiene tal
ctimulo de posibles cortapisas legales que la Administracion puede oponer al ejercicio del dere-
cho de acceso, que pricticamente convierten la concesion o denegacion de tal derecho en una

116



manifestacion mds de la potestad discrecional de la Administracién. Una discrecionalidad, eso sf,
que ha de venir debidamente motivada para no incurrir en la mera arbitrariedad.

Ante esta confusa situacion legal, y dada la inexistencia por falta de tiempo mate-
rial de una jurisprudencia que la clarifique y precise, parece existir una postura mayorita-
ria entre los autores consultados de considerar oportuno esperar a que sean los Tribunales
los que vayan perfilando los matices a que puede extenderse este dmbito de discrecionalidad,
como medio mds seguro de delimitar claramente las condiciones de ejercicio de este derecho.

Por lo que respecta a la opinién de esta Institucién, debemos comenzar sefialando
que, por cuestiones de principios, obviamente relacionadas con las condiciones de ejercicio
de nuestra labor investigadora, somos decididos partidarios de la transparencia administra-
tiva y de la mdxima flexibilidad en el reconocimiento a los ciudadanos de su derecho a cono-
cer las condiciones en que ln misma desarrolla su actuacién. En este sentido, abogamos por
una interpretacién generosa y poco restrictiva del contenido del articulo 37 de ln Ley 30/92,
con el fin de facilitar con la mayor amplitud posible el acceso de los ciudadanos a los archi-
vos y registros administrativos, salvo que éllo pueda ir en detrimento del Derecho
Fundamental a I intimidad de las personas que garantiza el articulo 105 de la Constitucion
en relacion con el articulo 18 de ln misma”.

Obviando lo insélitas y hasta cierto punto innecesarias que resultan estas
inquietudes dogméticas por parte de la Institucién actuante, dejando también de
lado que no puede compartirse la apreciacion de la Institucién, segtn la cual la
regulacién del derecho de acceso contenida en la Ley 30/1992 es valorada en la
misma medida positiva y negativamente por la doctrina, puesto que -tal como se
sefial6 més arriba- la postura de la doctrina casi unanime es abiertamente critica a
la ordenacién legal, no pueden, al menos, pasarse por alto determinadas afirma-
ciones vertidas en el texto anterior, porque -como se vera después- van a ser
empleadas en el caso concreto que motivo la queja*.

Tiene desde luego razén el comisionado del Parlamento Andaluz cuando
afirma que la Administracién puede encontrar “aparentemente” en el art. 37 de la
LPAC argumentos para oponerse a cualquier solicitud de acceso, por inocua que

Lo cierto es que, después de todas las consideraciones anteriores, el propio Defensor del Pueblo Andaluz
admite que dicho analisis resulta “en gran medida superfluo, ya que el mismo deberia necesariamente limitarse a una, mds o
menos prolija, recopilacion de las diferentes opiniones vertidas por los autores antes citados en relacion con los preceptos analiza-
dos, puesto que no consideramos prudente ni acertado que esta Institucién se pronunciase sobre cuales de las contrapuestas opi-
niones expuestas por los expertos deberia recibir mayor crédito habida cuenta el prestigio profesional de quienes las formulan.
Unicamente la existencia de una jurisprudencia clara y uniforme que respaldase alguna de estas opiniones nos hubiera permitido
adoptar un posicionamiento claro sobre los aspectos mds controvertidos de este articulo. En ausencia de la misma, consideramos
oportuno abstenernos de efectuar el mismo, limitdndonos a remitirnos a lo manifestado por los expertos juristas antes reseriados”.
Sobre las limites en la actuacién del Defensor del Pueblo, puede verse J.L. RIVERO YSERN, “Las funciones del
Defensor del Pueblo en orden a la resolucién extracontractual de conflictos con la Administracién Pblica”, Rev.
Andnluza de Administracién Priblica n2 34, 1999, pp. 55y ss.
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ésta sea. Ahora bien, no puede en modo alguno admitirse la conclusién que extrae
la Institucién cuando considera que de tal situacion legal se deriva que “la conce-
sién o denegacion de tal derecho en una manifestacién mas de la potestad discre-
cional de la Administracion. Una discrecionalidad, eso si, que ha de venir debida-
mente motivada para no incurrir en la mera arbitrariedad”. Es decir, la tinica carga
que pesaria sobre la Administracién serfa la de motivar formalmente su decision
para no incurrir en la legalmente proscrita arbitrariedad, pero una vez cumplida
dicha carga formal cualquier decision seria licita.

Muy al contrario, debe subrayarse que la decisién de comunicar o no un
documento administrativo no constituye, al menos con caracter general, ejercicio
de una supuesta potestad discrecional. Ciertamente los términos del art. 37 de la
LPAC son en no pocos casos ambiguos, pero se trataria de aplicar la técnica bien
conocida de los conceptos juridicos indeterminados, sin que pueda hablarse de un
apoderamiento discrecional y -como es sobradamente conocido y tiene abundan-
temente reiterado la jurisprudencia- en tales casos sélo cabe soluci6n justa. Asi, p.
ej., 0 bien la comunicacién de un documento lesiona el derecho al secreto comer-
cial de un tercero o bien no lo lesiona, y tal apreciacion no es indiferente para el
derecho, de modo que no es igualmente justo que se aprecie la lesion del derecho
al secreto empresarial 0 que no se aprecie, sino que, por el contrario, se trata de una
actuacién reglada®.

Pero, ademds, debe subrayarse que en este tipo de contenciosos el intér-
prete debe actuar bajo una clara pauta hermenéutica, en el sentido de que el prin-
cipio general debe ser el de transparencia, de modo que el secreto constituye la
excepcién al mismo, y como tal excepcion debe aplicarse de modo estricto, con
objeto de que no se frustre la aplicacién del principio general, tal como reiterada-
mente viene declarando la jurisprudencia comunitaria®'. E, incluso, aun cuando
se aprecie la aplicacién de una excepcién, el principio de proporcionalidad exige
que se valore la comunicacién parcial del documento®”. Unicamente en el caso de
ejercicio por parte del Gobierno de la potestad de clasificacién de materias como
secretas para proteger la Seguridad del Estado puede hablarse propiamente de

¥ Como sefala E. GARCIA DE ENTERRIA, en el andlisis del caso concreto debe prevalecer la inmanencia de los
hechos, de lo féctico, la “unidad de la solucién justa” -vid. “Una nota sobre el interés general como concepto juridico
indeterminado”, REDA, n? 89 (1996), pp. 69 y ss.-.

%1 Sentencias del Tribunal de Instancia WWWEF UK/Comisi6n, de 5.3.1997, T-105/95, Rec. p. II-313, apartado 56;
Van der Wal/Comision, 19.3.1998, T-83/96, Rec. p. II-545, aparlado 41; Interporc/Comisién, antes citada, apartado 49;
7.12.1999, T-92/98, apartado 68; de 19.7.1999, Rothmans Intenational/ Comision, T-188/97, apartado 54.

%2 Asi lo defendimos en nuestra obra, El derecho de acceso a los documentos administrativos, op. cit., p. 454. Y, en este
sentido, el Tribunal de Primera Instancia de la Unién Europea tiene declarado que la autoridad comunitaria esta obli-
gada a examinar si procede conceder el acceso parcial a los datos no amparados por las excepciones: sentencias
19.7.1999, Hautala/Consejo, T-14/98, Rec. p. I1-0000, apartado 87; de 6.4.2000, Kuijer/Consejo, T-188/98, apartado 55.
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una potestad discrecional, pero incluso en tal caso la jurisprudencia ha afirmado
su competencia para ejercer el control de legalidad **.

En todo caso, una vez abandonada por parte del Comisionado parlamen-
tario la pretension de efectuar un estudio juridico en profundidad de los requisi-
tos y limites del ejercicio del derecho de acceso a archivos y registros administrati-
vos del que pudieran extraerse conclusiones de aplicacién general a otros supues-
tos analogos, se plantea la adecuacién a derecho de la actuaciéon de la
Administracién cultural y la idoneidad y acierto de la misma.

2.3. La acreditacion del “interés histérico, cultural o cientifico relevante”

Al parecer del texto de la Memoria se desprende que la Administracién
requiri6 a la asociacién solicitante la acreditacion “interés histérico, cultural o cien-
tifico relevante”, fundamentando tal requerimiento en el articulo 37.7 de la Ley
30/92, de 26 de Noviembre. Por su parte, el interesado neg6, mediante escrito de
fecha 23 de Abril de 1998, la necesidad de acreditar dicho interés. Pues bien, sor-
prendentemente, la valoracion del Comisionado parlamentario sobre estas actua-
ciones es la que sigue:

“Respecto al primero de los motivos de desestimacion alegados por la
Administracion, debemos decir -con el mayor de los respetos- que no nos parecia acertada la
postura de la solicitante negindose a acreditar el citado “interés histdrico, cultural o cienti-
fico relevante”, por cuanto, a diferencia de lo que la misma sostenia en un escrito de fecha
23 de Abril de 1998, la necesidad de dicha acreditacion venia expresamente recogida en el
articulo 37.7 al setalar que podri concederse autorizacion a los investigadores <que acre-
diten> el citado interés relevante. En nuestra opinion la diccion de este articulo era clara y
exigia una actividad positiva por parte del investigador solicitante que habia de acreditar
ante ln Administracion el interés relevante de la investigacién que realizaba y la relacién
directa de la misma con los expedientes cuya consulta pretendia. Esta acreditacion creemos
que no se habia efectuado en el caso analizado.

* Asf, el Tribunal Supremo en las tres famosas sentencias de 4.4.1997, recaidas en el caso de los “papeles del
Cesid”, tras declarar que la naturaleza de las resoluciones sobre descalificacién es la propia de la potestad de direccién
politica que atribuye al Gobierno el art. 97 CE, afiaden que ello no excluye que la vigencia de los arts. 9 y 24.1 CE obli-
gue al Tribunal a asumir su control de legalidad cuando el legislador haya definido mediante “conceptos judicialmen-
te asequibles” (expresién con la que parece que se quiere eludir la referencia a los conceptos juridicos indeterminados)
los limites o requisitos previos a los que deben sujetarse dichos actos de direccién politica. Vid. S. FERNANDEZ
RAMOS, op. cit.,, pags. 576 y ss.; E. ALVAREZ CONDE, “El temor del principe o el temor al principe (secretos de Estado
y Constitucion), Poder Judicial, n® 45, 1997, pp. 11 y ss.; B. LOZANO, “El control judicial de los secretos de Estado: las
sentencias del Tribunal Supremo sobre los documentos del CESID”, REDA n® 94 (1997), pp. 255 y ss.; J. BARATA i MIR,
“Secretos oficiales y jurisdiccion. Crénica y analisis de un largo recorrido”, RVAP n® 48, 1997, pp. 207 y ss.; R. LASAGA
SANZ, “Secretos de Estado y Constitucion: fundamentos y técnicas de control”, RVAP n@ 54, 1999, pp. 69 y ss.
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Ello no obstante, no podemos obviar que, aun en el caso de que la interesada apor-
tase documentacion que a su juicio acreditara el mencionado interés relevante, no por ello
escapariamos al dmbito de la discrecionalidad administrativa, ya que no existe norma algu-
na que regule los requisitos exigibles para entender dicha acreditacion como suficiente. Esto
implica que la Administracién podria dictar una resolucion estimando poco acreditado dicho
interés relevante, sin que cupiera frente a dicha decisién otra posibilidad que el recurso a los
Tribunales a fin de que los mismos dirimieran la controversia delimitando el dmbito a que
se extiende esta discrecionalidad administrativa”.

A nuestro modo de ver, la valoracion de la institucién es doblemente decep-
cionante: no s6lo reprocha la actuacién del administrado en lugar de la
Administracién por no cumplir con un requerimiento indebido, sino que ademas
concede a ésta nuevamente una potestad discrecional para valorar el adecuado
cumplimiento de dicha exigencia.

En efecto, lo que el art. 37.7 de la LPAC establece es que “cuando los solici-
tantes sean investigadores que acrediten un interés histérico, cientifico o cultural
relevante, se podré autorizar el acceso directo de aquéllos a la consulta de los expe-
dientes, siempre que quede garantizada debidamente la intimidad de las perso-
nas”. Por tanto, es evidente que la exigencia de acreditacién de un interés cultural
o similar contenida en el art. 37.7 de la LPAC tiene por objeto permitir el “acceso
directo” del investigador a los propios fondos documentales y a los archivos
donde se encuentran depositados. Es decir, lo que se trata es de eximir al investi-
gador de la regla general de la previa individualizacién de los documentos a los
que se desea acceder, asi como de la consiguiente intermediacion de la
Administracién para localizar y poner a disposicién del solicitante los documen-
tos®. Y asi ha sido entendido en determinadas disposiciones ordenadoras de los
archivos®®. Y es precisamente el hecho de que esta modalidad de acceso supone la
penetracién del interesado en los archivos administrativos lo que explica las cau-
telas con las que la LPAC ha contemplado su efectividad **. Pero, en todo caso, en
el supuesto que nos ocupa en modo alguno se trataba de solicitar un acceso direc-

%t Asf, lo expusimos en nuestra obra, El derecho de acceso a los documentos administrativos, op. cit., p. 527.

%5 Asf, p. e]., el Decreto del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia 97/2000, de 6 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento del Sistema andaluz de Archivos -art. 90- recoge dicha posibilidad. En tales casos se dispone
que el interesado debe presentar junto con la solicitud una memoria detallada del objeto de la investigacion, que sera
informada por el responsable del archivo. En caso de que algunos de los documentos o fondos documentales contu-
vieran datos que afecten a la intimidad de las personas, el 6rgano que otorgue la autorizacién arbitrar los medios que
fueran necesarios para garantizar que no se acceda a tales datos.

%6 Asi, M. ALVAREZ RICO- I. ALVAREZ RICO -"Derecho de acceso a los archivos y registros administrativos en
lanueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comin”, RAP
n? 135, 1994, p. 492- afirman que el precepto esté plagado de términos indeterminados. Por su parte, en la doctrina
archivistica, D. DE OCANA LACAL -"Ignorancia, ilegalidad y otros males: panoramica del derecho de acceso a los
archivos piiblicos en Espafia”, op. cit,, pag. 181- habla muy graficamente del temor a “la irrupcién de los ladrones en
el templo”.
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to a los archivos de la Delegacién Provincial de Cultura, sino a que se le comuni-
casen determinados documentos perfectamente indentificados, de acuerdo con las
reglas generales previstas en la LPAC, conforme a las cuales el solicitante no esta-
obligado a motivar su solicitud de acceso -aun cuando ciertamente lo hace, al sefia-
lar la finalidad de proteccién del casco histérico hispalense-, y, por tanto, no era de
recibo la exigencia de acreditacion de interés cultural alguno™.

2.4. El limite derivado del respeto del derecho a la intimidad

Respecto a la valoracién de si el acceso a los expedientes en cuestion podia
afectar a la intimidad de las personas que los promovieron, la Institucién conside-
ra relevante una precisién que el interesado en queja hacia en un escrito de fecha
20 de Abril de 1998 en el que especificaba el objeto de su interés, sefialando que el
mismo se concretaba en tener una “vision en plano del respeto a fachadas, patios,
escaleras, etc..., segtin el grado de proteccién asignado por la Gerencia, o, en los
casos de nuevas edificaciones, el respeto de las fachadas a lo que es la proteccion
ambiental del conjunto historico de Sevilla”.

En opinién del Defensor del Pueblo Andaluz, “esta delimitacién del objeto de
la solicitud de acceso por parte del interesado obligaba a la Administracion a concretar su
genérica apelacion al derecho a la intimidad de las personas como causa desestimatoria,
determinando en que medida se producia en cada uno de los expedientes citados esa posible
afeccion al derecho a la intimidad personal.

Ciertamente esta concrecién no se recogia en la resolucién desestimatoria, que se
limitaba a realizar una apelacion genérica a la necesidad de proteger la intimidad de las per-
sonas, sin precisar en qué medida esta intimidad podria verse afectada en cada uno de los
expedientes en el caso de que se accediera a la peticién de la interesada. En nuestra opinion,
esta omision, aunque no invalidaba la adecuacin a derecho de la resolucién puesto que per-
sistia el otro motivo alegado para la desestimacién de la pretension, si debia ser criticada,
por cuanto estimdbamos que toda limitacion de un derecho, en particular cuando la misma
se produce en ejercicio de una potestad discrecional, deberia encontrar su sustento en una
detallada y cuidadosa motivacién.

Ello no obstante, a través del informe remitido por la Delegacion Provincial de
Cultura pudimos conocer los fundamentos en que basaba esta apelacion a la proteccion de la
intimidad personal como causa desestimatoria en el presente asunto. Asi, en el informe se
nos indicaba expresamente que la afeccion entre este derecho y la peticion concreta de los

% Pero es que incluso en el caso de que hubiese sido preciso la acreditacion del interés cultural, éacaso no debia
presumirse en una Asociacién de dmbito local y cuyos estatutos califican de cultural?.
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interesados se producia al “no poder deslindar lo personal, toda vez que una casa lo es con
fachada, patio, escaleras y demds dependencias, conformando todo ello una opcién, una
manera de vivir, que sélo es asunto de los que van a habitarla.”

Estudiada esta argumentacién de ln Administracion, nos vimos en la necesidad de
expresar nuestra disconformidad con la misma, por cuanto entendiamos que realizaba una
delimitacion del dmbito de la intimidad personal tan amplia y extensiva que en la prictica
podria servir para impedir toda posibilidad de acceso de los ciudadanos a expedientes admi-
nistrativos donde se sustanciasen aspectos relacionados, aunque fuera muy indirectamente,
con la “manera de vivir” de una persona. Concepto éste que, por su indefinicion, podria
abarcar a un niimero elevadisismo de expedientes administrativos, como por ejemplo la
inmensa mayoria de los tramitados por cualquier Gerencia de Urbanismo, que quedarian asi
excluidos de cualquier posibilidad de conocimiento piiblico.

A nuestro juicio, era evidente que en el caso analizado nos encontribamos ante una
cuestion juridica que solo podia resolverse mediante una confrontacién entre dos derechos
igualmente protegidos por el ordenamiento juridico: el derecho a la proteccion de la intimi-
dad personal, y el derecho de los ciudadanos a acceder a los archivos y registros adminis-
trativos. De ln delimitacion del primero de estos derechos dependeria Ia extension del segun-
do de ellos. Si se realizaba una delimitacion muy amplia y extensiva del derecho a la inti-
midad de las personas, -como en este caso creiamos que habia hecho la Delegacion
Provincial-, nos encontrariamos ineludiblemente con una restriccion muy fuerte del ejerci-
cio del derecho de acceso a los archivos v registros administrativos.

En el supuesto analizado, estimdbamos que la interpretacion extensiva que realiza-
ba ln Delegacién Provincial de Cultura del derecho a la proteccion de la intimidad personal
comportaba, en la prictica, que el derecho de los ciudadanos a acceder a los expedientes tra-
mitados por la Comisién Provincial de Patrimonio Histdrico quedase circunscrito a supues-
tos absolutamente excepcionales. Algo que, a nuestro juicio, desvirtuaba el espiritu que ins-
pira la plasmacién constitucional de este derecho, que no es otro que el propiciar una mayor
transparencia en los asuntos piiblicos.

Obviamente, no corresponde a esta Institucion delimitar el derecho a la proteccién
de la intimidad personal, cuestion ésta que compete a los Tribunales de Justicia, pero si pode-
mos decir que, por principio, somos contrarios a las interpretaciones extensivas de este dere-
cho, especialmente cuando las mismas comportan en la prdctica la negacién a los ciudada-
nos de las posibilidades de ejercicio de otro derecho constitucionalmente protegido como es
el derecho de acceso a los archivos y registros administrativos. En el caso analizado, crein-
mos que hubiera sido posible compaginar la proteccion de la intimidad personal de los pro-
motores de los expedientes en cuestion, con el reconocimiento a los interesados de la posibi-
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lidad de acceder a aquellos aspectos de dichos expedientes que, sin afectar al dmbito perso-
nal protegido, les permitirian realizar la labor que constituia su objeto social.

Como conclusion, debemos decir que la resolucion desestimatoria de la Delegacion
Provincial de Cultura era formalmente conforme a derecho, en la medida en que estaba debi-
damente motivada, aun cuando discrepdsemos de la idoneidad de uno de los motivos aduci-
dos para tal denegacién -la proteccién de la intimidad personal-, por entender que su apli-
cacion al supuesto en cuestion se derivaba de una interpretacion excesivamente amplia del
dmbito protegido por este derecho, que podia llegar a comportar una restriccion injustifica-
da del derecho de los ciudadanos a acceder a los archivos y registros administrativos.

En todo caso, habida cuenta que los conceptos juridicos que resultaban de aplicacién
al supuesto analizado no se encontraban claramente delimitados por la normativa de apli-
cacién, por lo que admitian distintas interpretaciones, y tomando en consideracion que la
actuacion administrativa era formalmente ajustada a derecho, entendimos que no seria ajus-
tado a nuestra Ley Reguladora el formular resolucién alguna que llevara implicita la peti-
cién de modificacion de dicha resolucién. Por el contrario, consideramos que la via mds
correcta para dilucidar la cuestion controvertida seria que los interesados interesasen un
pronunciamiento jurisprudencial sobre el presente asunto, como tinica forma de determinar
indubitadamente la adecuacién a derecho de ln actuacion administrativa.

No obstante, aprovechamos la ocasion para trasladar a la Administracién cultural
nuestra conviccion acerca de la necesidad de potenciar la transparencia en la actuacion
administrativa realizando, a estos efectos, una interpretacion generosa y no restrictiva de
los preceptos que reconocen el derecho de los ciudadanos a acceder a los archivos y registros
administrativos.

En definitiva, dado que entendiamos que no existia irregularidad en la actuacion de
la Administracién, pese a nuestras discrepancias con algunos aspectos de la misma, nos
vimos en la necesidad de dar por concluidas nuestras actuaciones en el expediente de queja,
previo traslado a las partes interesadas del estudio juridico efectuado por esta Institucion”.

Por nuestra parte, no podemos dejar de observar que la apreciacion de la
Administracién segfin la cual el acceso a los planos relativos a fachadas, patios,
escaleras y demas dependencias, con objeto de verificar la conformidad del pro-
yecto con las normas de proteccién del conjunto histérico del municipio, constitu-
ye una injerencia en el derecho a la privacidad de los promotores del proyecto, no
es ya una interpretacién amplisima del derecho a la intimidad, sino que sencilla-
mente roza lo grotesto. ¢Acaso las fachadas, una vez edificadas, son cubiertas con
unos velos impenetrables, sélo accesibles a sus propietarios?, (o no es mas cierto
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que dichos elementos constructivos conforman el propio paisaje de la ciudad?**.

Esta actuaci6n sirve al menos de testimonio de hasta donde se pueden lle-
var los limites al derecho de acceso cuando la Administracién desea mantener su
actuacion a salvo de ojos indiscretos. Al menos, debe reconocerse que en la valo-
racién de esta cuestion, a diferencia de la anterior, el Ombudsman actuante se
muestra més acertado, al discrepar de la actuacion llevada a cabo por la
Administracién, debiendo, asimismo, reconocerse los limites en los que debe
moverse la intervencién de la institucién **.

Con todo, antes de concluir este caso, cabe formular una observacién adi-
cional. Ciertamente, la Administracién actud indebidamente al denegar la solicitud
por los dos motivos alegados, esto es la falta de acreditacién del interés cultural y
la invasion del derecho a la intimidad.

Sin embargo, no puede desconocerse que la Administracién pudo en este
caso desestimar la solicitud por considerar que el expediente al que se pretendia
acceder atin no habia concluido, y sin que la entidad tuviese la condicién de parte
interesada en el correspondiente procedimiento -art. 37.1 en relacién con el art.
35.a), ambos de la LPAC-". Como manifestaba la propia Institucién al inicio del
caso, deplorablemente la LPAC ofrece a la Administracién argumentos legales sufi-
cientes para oponerse con fundamento normativo (aparente) a cuantas peticiones
de acceso estime oportuno denegar.

3. La Sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de febrero de 1999.
3.1. Los hechos del caso
Con fecha 6 de junio de 1997, don Kurt R. Z., de nacionalidad alemana, pro-

fesor de profesién, solicit6, por medio de instancia dirigida al Secretario General
Técnico del Ministerio de Asuntos Exteriores, autorizacién para acceder a los fon-

! Prueba de todo ello es que en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de 10 de diciem-
bre de 1999, que se trata més adelante, el litigio versa sobre un supuesto muy similar de expediente de determinadas
licencias de obras, sin que se planteara en ningtin momento una hipotética lesién del derecho a la intimidad del pro-
motor. En general, sobre el alcance del derecho a la intimidad como limite del derecho de acceso, vid. FERNANDEZ
RAMOS, op. cit., pags. 487 y ss.

% Sobre el modo de operar de los comisionados parlamentarios, en general, puede verse L. DIEZ BUESO, “El
modelo de Ombudsman autonémico y su reflejo en la tramitacién de quejas”, RVAP n® 53, 1999, pp. 11 y ss., donde se
estudia de la dindmica de las relaciones entre el Ombudsman autonémico y la Administracién Piblica, y la configu-
racién de aquél como érgano controlador-colaborador.

¥ Si bien cabe también recordar que la Ley de Patrimonio Histérico Espafiol -art. 8.2- consagra una accién pibli-
ca en esta materia. Vid., al respeclo, S. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., pags. 436 y ss.
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dos documentales custodiados en el archivo general del departamento. En la ins-
tancia suscrita alegaba que estaba interesado como investigador en el estudio
sobre la repatriacién durante la postguerra, tanto de espafioles desde Alemania
como de alemanes desde Espana, solicitando poder revisar determinados legajos
correspondientes a fechas entre 1943 y 1953.

El Secretario General Técnico del Ministerio de Asuntos Exteriores dict6
Resoluci6n, en fecha de 21 de julio de 1997, por la que se denegd la solicitud for-
mulada, apoyéndose en el articulo 57.1 ¢) de la Ley 16/1985 de Patrimonio
Histérico Espanol, segiin el cual <los documentos que contengan datos persona-
les de carécter policial, procesal, clinico o de cualquier otra indole que puedan afec-
tar a la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de la vida privada y
familiar y a su propia imagen, no podran ser piiblicamente consultados sin que
medie consentimiento expreso de los afectados o hasta que haya transcurrido un
plazo de venticinco afios desde su muerte, si su fecha es conocida o, en otro caso,
de cincuenta afios, a partir de la fecha de los documentos>; asi como en determi-
nados preceptos de la Orden de 2 de abril de 1991 del Ministerio de Asuntos
Exteriores, por la que se regula el acceso a los archivos del Departamento™": los
apartados cuarto d), quinto. 3 y 8.2, y que reproducen, en lo esencial, en el citado
precepto de la Ley 16/1985.

Disconforme con dicha Resolucidn, la representacién del recurrente interpo-
ne recurso contenciosoadministrativo ante la Audiencia Nacional, fundamentando
su demanda, en esencia, sobre la base de considerar que la Resolucién impugnada
infringe, principalmente, los arts. 57.1 a) de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol,
segun el cual los documentos que forman parte del patrimonio documental serédn de
libre consulta a no ser que afecten a materias clasificadas, no deban ser conocidos
ptiblicamente por disposicién legal, o la difusién de su contenido pueda entrafiar
riesgos para la seguridad y la defensa del Estado o la averiguacién de los delitos; asi
como el mismo art. 57.1.¢) alegado por la Administracién en su resolucién denega-
toria de la solicitud, y reproducido més arriba, y los apartados 4 d) y 5.3 de la Orden
de 2 de abril de 1991 antes citada. Por su parte, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, mediante sentencia de 10 de febrero de
1999 (Ar. 3433), estima el recurso en los términos que se indican més adelante.

Antes de entrar en las cuestiones que se plantea el Tribunal quizd merezca
la pena destacar, aunque sea de pasada, que ni la Administracién ni la AN se plan-
tearon en momento alguno si la falta de nacionalidad constitufa un impedimento

37t Debe recordarse que la propia Ley 16/1985 -art. 57.2- establece que <reglamentariamente se establecerén las
condiciones para la realizacién de la consulta de los documentos a que se refiere este articulo, asf como para la obten-
cién de reproducciones de los mismos>.
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para prosperar la pretension, tal como ha entendido un sector de la doctrina*. Por
otro lado, desde un punto de vista dogmatico, el tribunal entiende que del tenor
del art. 105.b) de la CE se desprende que el derecho de acceso a los archivos y regis-
tros administrativos constituye un derecho de configuracién legal, de modo que
requiere su regulacion y desarrollo mediante ley. “En consecuencia, en lo que
atafe al acceso de los ciudadanos a los archivos administrativos, como es el caso,
habra que estar, en principio, a lo que la ley disponga”, si bien, en todo caso, el tri-
bunal considera que la ley regula el acceso al patrimonio documental en términos
claros y precisos. Sobre esta cuestién volverd a incidir -como se vera después- el
Tribunal Supremo, por lo que nos remitimos a las consideraciones alli vertidas.

3.2. La cuestién de la motivacion de la resolucién

Frente a la alegacion de la insuficiente motivacién de la resolucién dene-
gatoria, la Audiencia Nacional estima, por el contrario, que la Administracién
fundament6 suficientemente la Resolucién denegatoria de la autorizacién:
“El articulo 54 de ln Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, enumera los
actos que deberdn ser motivados <con sucinta referencia a los hechos y fundamentos de
derecho>. Pues bien, el término <sucinto>, concepto juridico indeterminado, cuya con-
crecién habrd de hacerse caso por caso, es sinénimo de suficiente o bastante para que se
logre la finalidad propuesta, sin necesidad de complejos andlisis. Basta el examen de la
Resolucidén impugnada para verificar que es ajustada a derecho desde el momento que
expone la causa de su decisién, aunque esta exposicion no sea todo lo exahustiva que la
parte recurrente hubiera deseado”.

Cabe senalar a este respecto que el Tribunal enjuicia la cuestién de la moti-
vacion desde los tradicionales par-metros formales seguidos por nuestra jurispru-
dencia contencioso-administrativa. Sin embargo, como viene ensefiando la mejor
doctrina, la motivacién del acto no es un simple requisito formal, sino de fondo, en
el sentido de que debe dar raz6n plena proceso 16gico y juridico que ha determi-
nado la decisién ™. Lo que significa en los contenciosos del derecho de acceso que
la motivacién de la resolucién debe contener referencia especifica no sélo a la legis-

7 Vid. L.A. POMED SANCHEZ, El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, INAE, Madrid,
1989, pags. 153 y ss., quien considera que la mencion expresa a los ciudadanos del texto constitucional es consecuen-
te con la derivacién del derecho de acceso a la documentacién administrativa “de un mds amplio derecho a la parti-
cipacién, en la medida en que el mismo se estime una expresion concreta del status activae civitatis”. Y, en sentido simi-
lar, R. MARTIN MATEO, Nuevos instrumentos para la tutela ambiental, Trivium, Madrid, 1994, p-173.

7 Vid. E. GARCIA DE ENTERRIA- TR. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo I, Civilas,
Madrid, 1995, p. 543. Como sefiala FERNANDO PABLO -La motivacién del acto administrativo, Tecnos, Madrid, 1993, pp.
188y ss.-, la justificacién juridica de una decisién no puede realizarse (inicamente por la generalidad de la norma, sino
que debe completarse por la adecuacién del contenido de la decision a las peculiaridades del caso, segtin una racio-
nal ponderacién de los hechos que constituyen la causa del acto.
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laci6n vigente, y a la clase de limite aplicado, sino también a las circunstancias de

hecho en virtud de las cuales la solicitud no puede ser autorizada™.

Y, en este sentido, debe observarse que el criterio tradicional de la jurispru-
dencia espariola, segin la cual basta la mera invocacién de los preceptos legales
aplicables para satisfacer el deber legal de motivacién, no se ajusta a los pardme-
tros empleados ante el mismo tipo de contenciosos por la jurisprudencia de la
Uni6n Europea.

En efecto, la genérica exigencia de motivacion de los actos de las institucio-
nes comunitarias contenida en el Tratado constitutivo -antiguo art. 190, actual art.
254-, interpretada en el sentido de que la motivacion debe revelar de manera clara
e inequivoca el razonamiento de la autoridad comunitaria autora del acto, de
modo que los interesados puedan conocer la justificacién de la decisién adopta-
da®, ha llevado a los tribunales comunitarios a considerar que la institucién
actuante debe acreditar que ha ponderado suficientemente los intereses presentes
en cada caso, lo cual exige un examen o apreciacién individualizado, aunque sélo
sea sumariamente, de cada documento o, al menos, para cada grupo o categoria
de documentos de iguales caracteristicas materiales ™.

3.3.El acceso a los documentos con determinada antigiiedad
En todo caso, en cuanto al fondo de la demanda, la Audiencia Nacional

considera que el recurso planteado debe prosperar en parte por las siguientes
razones:

¥ Asi lo postulamos en nuestra obra, El derecho de acceso a los documentos administrativos, op. cit., pag. 556.

¥ Sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 7.3.1997, WWF UK/Comisi6n, antes citada, apartado 66; de
17.6.1998, Svenska/ Comisi6n, antes citada, apartado 127; de 7.12.1999, Interporc/Comision, antes citada, apartados 54
y 77; de 19.3.1998, van der Wal/Comision, apartado 43; de 6.4.2000, Kuijer/ Consejo, T-188/98, apartado 36.

¥ Asi, en la sentencia Interporc/Comisi6n, el tribunal aprecié que la decisién impugnada inicamente contenia
la afirmacién de que era aplicable la excepcion basada en la proteccién del interés publico relativo a los procedi-
mientos judiciales. Para el tribunal tal decision no daba ninguna explicacion, ni siquiera por categoria de documen-
tos solicitados, que permitiera verificar si todos los documentos solicitados se hallaban comprendidos efectivamen-
te dentro del 4mbito de aplicacién de la excepcién invocada -apartado 56-, por lo que declar6 insuficiente la moti-
vacion, y anuld la decisién. Vid. el comentario de esta sentencia de JJ. DIEZ SANCHEZ, “El acceso a los documen-
tos del Consejo. Comentario a la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de junio de 1998”, Actualidad
Administrativa, 1999, n® 3, pp. 87 y ss. De modo similar, en la sentencia Sevenska/Consejo, el tribunal consideré que
la decisién impugnada se limitaba a evocar que los documentos solicitados se referian a deliberaciones del Consejo,
sin indicar si éste habia realizado una anélisis comparativo ponderando, por una parte, los intereses de los ciuda-
danos que solicitan informacién, y, por otra, los criterios de confidencialidad de las deliberaciones del Consejo -apar-
tado 125-, conforme a la jurisprudencia sentada en el famoso caso Carvel y Guardian Newspapers/ Consejo, T-
194/94, 11-2766, apartado 74. Més atin, en la reciente sentencia de 12.10.2000, JT’S Corporation /Comision, T-123/99,
apartado 46, el Tribunal de Primera Instancia reprocha a la Comisién haber desarrollado en la motivacién de la deci-
sién un razonamiento por categorfas de documentos y no en relacién con los datos concretos que contienen los
documentos de que se trata, de modo que la Comisién no habria ponderado concretamente si la excepcion que afec-
ta a la proteccién del interés ptiblico se aplica realmente a la totalidad de la informacién contenida en los docu-
mentos en cuestion.
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“b) la Administracion ha considerado que los fondos documentales que el
recurrente desea investigar contienen datos personales que pueden afectar a la
seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y familiar
y a su propia imagen. Pues bien, de las propias manifestaciones vertidas en la
demanda se deduce que los fondos a examinar contienen datos de la indole expre-
sada; por lo tanto, su consulta esta sometida a las siguientes limitaciones:

- consentimiento expreso de los afectados, que no existe.

- que haya transcurrido un plazo de venticinco afios desde su muerte, si su
fecha es conocida, lo que (no) ignoramos. Y si bien en la demanda se dice que <lo
normal es que todos hayan fallecido>, esto no tiene por qué ser asi al tratarse de
documentos referidos al decenio 1943-1953. Y nada se ha acreditado al respecto.

- que haya transcurrido un plazo de cincuenta afios a partir de la fecha de
los documentos, en otro caso; lo que ha sucedido s6lo con respecto a una parte de
los legajos, pues la fecha de los mismos, segiin peticién del propio recurrente se
sitGia entre los afios 1943 y 1953. Es decir, que hasta la fecha de 6 de junio de 1947
(supuesto que la consulta se solicité con fecha 6 de junio de 1997) la
Administracion tiene el deber de posibilitar al recurrente el acceso a los documen-
tos, que obrantes en los legajos solicitados, conste que han trancurrido cincuenta
anos desde su fecha, siempre y cuando, claro estd, se cifian a los concretos supues-
tos establecidos en la norma quinta, punto 3, de la Orden de 2 de abril de 1991, y
no se encuentren, dichos documentos, en los otros supuestos contemplados en la
norma cuarta de la misma disposicion “, es decir, referentes a documentacién que
afecte a materias clasificadas, o que puedan entrafiar riesgos para la seguridad y
defensa del Estado o la averiguacion de los delitos, o que no deban ser pfiblica-
mente conocidos por disposicién expresa de la Ley), o en otras que impidan su
examen o estudio.

En efecto, aun cuando se plantean no pocos problemas de delimitacién
entre el derecho de acceso general regulado en el art. 37 de la LPAC y el derecho
de acceso previsto en el art. 57 de la Ley del Patrimonio Histérico Espariol, debido
al cruce de reenvios no coincidentes contenido en ambas leyes™, en todo caso, la
Ley es perfectamente clara en el sentido de que, de modo similar a lo previsto en
otros ordenamientos ™, el limite derivado del derecho a la intimidad debe ceder

37 Asi, la LPAC -art. 37.6.g- establece que se regira por sus normas especificas la “consulta de fondos documen-
tales existentes en los Archivos Histéricos”. Sin embargo, la LPHE no define en ningtin momento cuéles sean esos
Archivos Histéricos. Mas atin, cuando la LPHE -art. 57.1.a)- reconoce a la consulta piiblica de los documentos se refie-
re a “los Archivos centrales de las correspondientes entidades de Derecho Piiblico”, y ello sin perjuicio de que la pro-
pia LPHE -art. 57.1.b)- admite el acceso a documentos depositados en otros archivos, si bien no es ya un acceso libre
sino sujeto a autorizacién, de modo que no es correcto entender que el acceso a los documentos que no estén situa-
dos en Archivos “Histéricos” se regula por el art. 37 de la LPAC y no por los arts. 48 y siguientes de la LPHE.

% Asi, en Derecho italiano, la Ley n. 340 de 13 de abril de 1953 establece que los documentos depositados en los
archivos que por su origen o naturaleza sean de caracter particular, devienen piiblicos tras cincuenta afios desde su
fecha. O, en Derecho francés, la Ley de 3 de enero de 1979 de Archivos, fija un plazo de 60 aiios a contar desde la fecha
del acto, para los documentos que contienen informaciones que afectan a la vida privada.
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una vez transcurrido el plazo de cincuenta afios a partir de la fecha de los docu-
mentos. Por ello, lo verdaderamente sorprendente es la insostenible posicion man-
tenida por la Administracién, a pesar de la certeza que ofrece el empleo por la Ley
de un plazo determinado.

4.La STS de 30 de marzo de 1999.
4.1. Los hechos que motivaron la sentencia

El interesado solicité a la Gerencia de Infraestructuras del Ministerio de
Defensa el acceso al expediente relativo a la adquisicién por el Estado de unos
terrenos que eran propiedad de sus causantes y sobre los que hoy se asienta un
cuartel militar, en el lugar llamado “Las Rehoyas” de las Palmas de Gran Canaria.
Dicha solicitud se hizo a efectos de la posible reversién por haber tenido conoci-
miento de su desafectacién, fundandose en el principio de libre acceso a los
archivos y registros ptiblicos consagrado en el articulo 105 de la Constitucion. La
solicitud fue denegada mediante resolucién del Director-Gerente de 11 de julio
de 1991, contra la que se interpuso recurso de alzada ante el Ministerio de
Defensa, el cual fue también desestimado mediante resolucion de 31 de enero de
1992.

Formulado el correspondiente recurso contencioso-administrativo, la
Sala de lo Contenciosoadministrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, mediante sentencia el 5 de mayo de 1994, declar6 el derecho del actor a
que se le dé acceso al expediente completo relativo a la adquisicién por el Estado
de dichos terrenos, incluida aquella parte en que aparezcan el modo y el titulo
de adquisicién. La sentencia se fund6, en sintesis, en las siguientes consideracio-
nes de interés:

- Aun cuando la solicitud inicial se formul antes de la promulgacién de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Ptiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin 30/1992, el Tribunal a quo considera que la preconstitucio-
nal Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 debi6 ser interpretada de acuer-
do con el principio de libre acceso a los archivos y registros ptblicos, consagrado
en el articulo 105 de la Constitucion.

- No puede alegarse que la documentacién se encontraba en Capitania y no
en la Gerencia, pues, amén del principio de personalidad juridica tnica de la
Administracién del Estado, no es razonable la denegacion bajo ese pretexto, facil-
mente superable por via interna administrativa. Se trata ésta de una cuestion rele-
vante en la préctica, debido a la complejidad de las estructuras administrativas, y
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que el tribunal resuelve satisfactoriamente ™.

- Tampoco puede alegarse que los terrenos no fueron adquiridos por expro-
piacion, pues ello es hacer supuesto de la cuestion que debe ser valorada por el
interesado. Como se verd, ésta va a ser la principal cuestién sobre la que se pro-
nunicaré el Supremo.

Contra este fallo se interpone por parte del Abogado del Estado recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo, fundado en que, a juicio de la recurrente, resul-
taba clara la inexistencia de un posible derecho de reversién de los terrenos en
cuestion, puesto que fueron adquiridos por el Estado mediante una compraventa
civil, y no mediante un preexistente procedimiento administrativo de expropia-
cién forzosa. Y la recurrente justifica esta afirmacién en el hecho de que si hubie-
ra existido fijacién del justiprecio por mutuo acuerdo en el seno del procedimien-
to expropiatorio no hubiera existido necesidad de escritura piiblica, pues el acta de
ocupacion tendria cardcter inscribible. El recurso es, no obstante, desestimado por
la STS de 30 de marzo de 1999 (Ar. 3246), Seccién Sexta, Ponente: D. Juan Antonio
Xiol Rios, cuya doctrina puede sintentizarse en los puntos siguientes.

4.2. La naturaleza juridica del derecho de acceso a los documentos administrativos

El Tribunal Supremo considera que el articulo 105 b) de la Constitucién
“remite expresamente a la configuracion legal el ejercicio del derecho de acceso a los archi-
vos y registros administrativos, como derecho no fundamental, aunque relacionado con el
derecho de participacion politica, con el de libertad de informacidn y con el de tutela judicial
efectiva. Refleja una concepcion de la informacion que obra en manos del poder piiblico acor-
de con los principios inherentes al Estado democrdtico (en cuanto el acceso a los archivos y
registros piblicos implica una potestad de participacion del ciudadano v facilita el ejercicio
de la critica del poder) y al Estado de derecho (en cuanto dicho acceso constituye un proce-
dimiento indirecto de fiscalizar la sumision de la Administracion a la ley y de permitir con
mis eficacia el control de su actuacién por la jurisdiccién contenciosoadministrativa)”. No
obstante, debe observarse que la propia sentencia hace referencia explicita a un
“niicleo esencial” del derecho, no dependiente de la configuracién legal de su ejer-
cicio. Asimismo, ratificando la posicién mantenida por la sentencia recurrida, el
Tribunal Supremo entiende que, aun cuando el derecho en cuestion no fue objeto
de desarrollo hasta la promulgacién de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento

*” En nuestro trabajo, El derecho de acceso a los documentos administrativos, op. cit., p. 538, sefialdbamos que la obli-
gacién de comunicar el documento pesa sobre cada Administracién, como persona juridica. Por ello, si el particular no
conoce con exactitud el 6rgano o unidad que pueda detentar el documento, pero aporta, no obstante, los imprescin-
dibles elementos para su identificacién, la Administracién estard obligada a admitir la solicitud.
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Administrativo Comtin, “no cabe duda de que, antes de la promulgacion de la norma legal
que le da cuerpo, era ya susceptible de desplegar su virtualidad en orden a ln adecuada inter-
pretacién con arreglo a los preceptos y principios constitucionales de la regulacidn a la sazén
vigente sobre acceso al procedimiento administrativo de los interesados, integrada sustan-
cialmente por el articulo 62 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958".

En definitiva, esta sentencia sigue la linea doctrinal anunciada en la ante-
rior sentencia de la Audiencia Nacional de 10 de febrero de 1999, acerca de la natu-
raleza del derecho de acceso como derecho de configuracion legal, y -como vere-
mos después- va a ser recogida literalmente por la posterior sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Le6n de 10 de diciembre de 1999, y es, asimismo,
una postura mayoritaria en la doctrina espafola®. En todo caso, debe destacarse
la clara e inequivoca vinculacién que la sentencia formula entre el derecho de acce-
50 a los documentos administrativos y la cldusula Estado democratico, coincidien-
do asf con lo que es ya una doctrina asentada en la jurisprudencia comunitaria™.

4.3.La exigencia de un interés legitimo

El Abogado del Estado alegd en casacién que la sentencia recurrida vulne-
raba el mencionado articulo 62 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958,
segiin el cual <los interesados en un expediente administrativo tendrdn derecho
a conocer, en cualquier momento, el estado de su tramitacion, recabando la opor-
tuna informacién en las oficinas correspondientes>, y recogido en lo sustancial en
el actual art. 35.a) de la LPAC. En cambio, el Tribunal Supremo considera que una
interpretacién del mismo de acuerdo con los principios constitucionales antes
mencionado, “impone de modo inconcuso que por interesado en la acepcion que se con-
templa en el supuesto examinado, y sin perjuicio de la existencia de otros tipos de interés
relevante se entienda aquella persona que legitimamente justifica una razonable expectati-
va de obtener provecho en la consulta de los antecedentes cuyo examen puede serle itil para
decidir sobre la presentacién de una solicitud ante la Administracion o el ejercicio de un
derecho frente a ella, como es en este caso el derecho de reversién. No cabe duda, pues, que,
a estos efectos, la vinculacién mds fuerte de la Constitucién impone una nocién de intere-
sado mds amplia que la que en principio se infiere de la definicion del articulo 23 de la pro-

% Vid, L.A. POMED SANCHEZ, E! acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, op. cit., pags.
96 y 153; R. MARTIN MATEO, Nuevos instrumentos para la tutela ambiental, op. cit., p. 167, entre otros. Vid.,, no obstan-
te, una postura contraria en S. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., pags. 329 y ss.

1 Asi, el Tribunal de Justicia sefial6, en su sentencia de 30.4.1996, Paises Bajos/ Consejo, C-58/94, Rec. p. 1-2169,
apartado 53, la importancia del derecho de acceso del paiblico a los documentos que obran en poder de las autorida-
des piblicas, vinculando este derecho “al cardcter democratico de las Instituciones”. Y, en el mismo sentido, el
Abogado General sefialaba en sus conclusiones (Rec. 1996, p. 2171, punto 19) que “El fundamento de dicho derecho
debe més bien buscarse en el principio democratico, que representa uno de los elementos bésicos de la construccion
comunitaria...”. Sobre la vinculacién entre el principio democrético y el derecho de acceso, vid. nuestra obra, EI dere-
cho de acceso a los documentos administrativos, op. cit., pp. 311y ss.

131



pia Ley (hoy sustituido por el articulo 31 de ln Ley 30/1992), que vincula(ba) el reconoci-
miento de este cardcter a la titularidad de un derecho o a la personacion en el procedimien-
to de los titulares de intereses directos afectados. Dichas limitaciones slo son aplicables a la
nocion de interesado referida a un procedimiento en concreto ya iniciado y pendiente de
resolucién o resuelto por la Administracion [como prevé hoy el articulo 35 a) de la nueva
Ley]. No lo son al particular que se halla en el trance previo de reunir informacién necesa-
ria para tomar conocimiento de su situacion y derechos frente a los poderes piiblicos
(supuesto que debe hoy remitirse a la regulacion separada contenida en el articulo 37 de la
nueva Ley, en el cual no se exige ya requisito alguno general de orden legitimador para
poder obtener informacion mds que ostentar la cualidad de ciudadano)”.

Aun cuando el razonamiento anterior incurre en algin equivoco, parece
claro que la postura del Tribunal Supremo no es otra que admitir que las personas
que tengan la condicién de interesados en un procedimiento eran ya, conforme al
art. 62 de la Ley de Procedimiento de 1958, titulares de un derecho de acceso al
correspondiente expediente, tanto mientras se sustancia el procedimiento como
tras su resolucion (como era el caso de autos), debiendo interpretarse, a partir de
la Constitucién de 1978, el requisito de interesado, no ya desde de los estrechos
pardmetros del antiguo art. 23 de la Ley de Procedimiento de 1958, sino en los tér-
minos amplios impuestos por una copiosa jurisprudencia tanto constitucional
como ordinaria, que por sobradamente conocida no es preciso referir aqui*”. La
novedad que supuso la LPAC fue, justamente, suprimir la exigencia del interés
legitimo para acceder -con determinados limites y condiciones- a los documentos
relativos a procedimientos terminados*®. De aqui que no sea exacta la afirmacién
anterior de la sentencia, segiin la cual la condicién de interesado es aplicable “a un
procedimiento en concreto ya iniciado y pendiente de resofucién o resuelto por la
Administracién, pues en éste tltimo caso se aplicaria justamente el art. 37.1 LPAC.

4.4, El caracter instrumental del derecho de acceso

En relacion con la principal fundamento del recurso de casacion, esto es la
supuesta inexistencia un posible derecho de reversién de los terrenos en cuestién,
puesto que -segiin el Abogado del Estado- fueron adquiridos por el Estado
mediante una compraventa civil y no mediante un procedimiento expropiatorio,
el Tribunal Supremo es contundente es su desestimacion: “El Abogado del Estado
pretende, en sintesis, que condicionemos el reconocimiento del derecho a obtener el acceso al
expediente a la real existencia de los presupuestos necesarios para el ejercicio del derecho de
reversion sobre cuya procedencia el recurrente precisamente pretende informarse. Si acce-

*2 Sobre las insuficiencias y limitaciones que presentaba el art. 62 de la Ley de Procedimiento de 1958, vid.
J.J. DIEZ SANCHEZ, El procedimiento administrativo comin y la doctrina constitucional, Madrid, Civitas, 1992, p. 137.

* Sobre la legitimacién para el ejercicio del derecho, vid. S. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., pags. 399 y ss.
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diéramos a esta pretension estariamos vinculando, del modo que hemos considerado incorn-
patible con el principio constitucional de acceso a los registros piiblicos, la posibilidad de
obtener la informacion ditil para ponderar las posibilidades juridicas de ejercicio de una pre-
tension al parecer de la Administracion sobre la efectiva titularidad del derecho o del inte-
rés legitimo hacia el conocimiento de cuyos presupuestos van dirigidas las averiguaciones.
Con ello resultaria sacrificada la funcién instrumental de la informacidn en aras del crite-
tio de fondo de la Administracion sobre el objeto a que la misma se refiere y, de este modo,
al privar al interesado de los elementos para tomar por si mismo su decision y devenir asi
iniitil el derecho de acceso a los archivos y registros piiblicos (suplantado por el parecer de
la Administracién sobre la posible utilidad de su resultado), se vulneraria su niicleo esen-
cial, no dependiente de la configuracion legal de su ejercicio.

En el supuesto examinado resulta evidente, partiendo del concepto de interesado que
ha quedado expuesto, que la parte recurrente ostenta un razonable interés en conocer con
detalle lns particularidades de la operacion juridica en cuya virtud sus causahabientes
adquirieron la finca en relacién con la cual desea valorar si es procedente o no el ejercicio del
derecho de reversion, pues no siempre esta Sala ha considerado que el derecho de reversion
esté vinculado a la existencia de un procedimiento expropiatorio en sentido formal, como
parece dar por supuesto el Abogado del Estado”.

Los anteriores razonamientos del Tribunal Supremo son impecables y pue-
den suscribirse en su integridad *®. En efecto, el derecho de acceso a los documen-
tos administrativos, como el resto de los derechos de informaci6n, se caracteriza
porque se trata de un derecho eminentemente instrumental, en el sentido de que,
de ordinario, se solicita acceder a los documentos con la finalidad de utilizar la
informacién en ellos plasmada para los mds variados fines. En ocasiones, el dere-
cho de acceso es estrictamente instrumental de un concreto derecho fundamental,
como sucede con el derecho a acceder en condiciones de igualdad los cargos publi-
cos en su vertiente de derecho a ejercer también en condiciones de igualdad
dichos cargos -art. 23.2 CE-, 0 como sucede con el propio derechoala intimidad en
su vertiente de derecho a la autodeterminacién informativa -art. 18.1 CE-, o tam-
bién con el derecho a la tutela judicial en su vertiente de derecho a la defensa de

! Se trata de una alegacion similar a la efectuada en caso relativo al derecho de los concejales a acceder a la docu-
mentacién municipal, resuelto en la STS 26.6.1998, Ar. 6288. En este caso, la solicitud de accecoa la documentacién que
sirvi6 de base a unos pagos de certificaciones por obras fue denegada por el Alcalde (de Marbella) por estimar que “la
informacién solicitada no resultaba precisa para el desarrollo de sus funciones”, conforme al art. 77 LBRL. De este
modo, la efectividad de un derecho fundamental -l consagrado en art. 23.2 de la Constitucion-, que tiene por objeto
fiscalizar politicamente la actuacién del rgano de gobierno dependia del unilateral criterio justamente del 6rgano lla-
mado a ser fiscalizado. Afortunadamente, el Tribunal Supremo, separéndose del censurable criterio de la sentencia
recurrida, consider6 que la peticién de unos documentos concretos y determinados ha de reputarse “precisa para el
desarrollo de su funcién” y la negativa -sin otro fundamento que el unilateral criterio del Alcalde de considerar no
necesaria la documentacién solicitada para el desarrollo de su funcién- vulnera el derecho fundamental invocado, por
cuanto no puede calificarse de uso desmedido Ia peticién formulada, cuya relacién con sus funciones fiscalizadoras y
de control de la actividad municipal resulta manifiesta. Vid S. FERNANDEZ RAMOS, “Los Concejales y el derecho a la
informacién”, Comares, Granada, 2001.
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los derechos e intereses legitimos -art. 24.1 CE-. En otras ocasiones, el derecho de
acceso es instrumental a determinados derechos sociales, como el derecho al
medio ambiente -art. 45.1 CE-, o el derecho de acceso a la cultura -art. 44.1 CE-. En
todos estos casos, el derecho de acceso podr- presentar diversas modulaciones en
su régimen -sujetos titulares, limites del derecho, procedimiento de ejercicio...-,
justificadas en el derecho constitucional del cual es instrumental. Pero también
puede suceder que el derecho de acceso tenga por finalidad el control de la actua-
cion piblica, y su sometimiento a los principios de legalidad, eficacia y buena
administracién, de modo que el derecho es instrumental a genéricos intereses
colectivos. Y, en cualquier caso, debe subrayarse que lo caracteristico en un sistema
de transparencia administrativa es que la Ley descarta, con caracter general, la
consideracién anticipada de los intereses o motivaciones del solicitante, de modo
que la simple curiosidad del administrado es suficiente para fundar la comunica-
cion de los documentos. Por esta raz6n, debe sefialarse que de haberse presentado
la solicitud con posterioridad a la Ley 30/1992, el Tribunal Supremo bien podria
haberse limitado a sefalar que en el sistema de acceso general ordenado en el art.
37.1 de la LPAC no cabe exigir, con carécter general, al ciudadano que motive su
solicitud, de modo que las eventuales consideraciones de la Administracién sobre
los méviles del solicitante son perfectamente supérfluas**.

5. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de 10
de diciembre de 1999.

5.1. Los hechos del caso

El Ayuntamiento de Cantalejo (Segovia) acordé, con fecha de 15 de abril de
1998, denegar a los recurrentes la entrega de copia de diversos documentos del
expediente 16/1994 sobre edificacién de obra en el edificio de la calle Empecinado
nam. ... de esa localidad, y que segiin la relacion del suplico de la demanda eran
los sigientes: el Decreto del Ayuntamiento de Cantalejo de 16 de febrero de 1994
ordenando, por solicitud de Domingo Z., la incoacién del expediente de concesién
de licencia de actividades clasificadas y la diligencia que incluye; el escrito del
mismo Ayuntamiento y fecha dirigido al Gobernador Civil de la provincia de
Segovia remitiendo el anuncio para su publicacién en el BOP; el escrito del
Ayuntamiento de fecha 16 de febrero de 1994 comunicando a la colindante dofa
Marfa LuzS. Ia solicitud de licencia; y escrito del mismo Ayuntamiento y fecha diri-
gido al coordinador de la Unidad Veterinaria de Cantalejo a fin de que emita el

% En este sentido, el Tribunal de Primera Instancia de la Uni6n Europea tiene declarado que todos los ciudada-
nos puede solicitar tener acceso a cualquier documento de la Comision no publicado, sin que sea preciso motivar la
solicitud: sentencias Interporc/Comisién, de 6.2.1998, T-124/96, Recc. p- I1-231, apartado 46; Svenka
Journalistforbundent/Consejo, de 17.6.1998, T-174/95, Rec. p- 1-2289; Van der Wal/Comisién, 19.3.1998, T-83/96, Rec. p-
11-545, aparlado 41; Bavarian Lager/ Comisién, de 14.10.1999, T-309/97.
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preceptivo informe sobre la solicitud de licencia de don Domingo Z.

Contra la resolucién denegatoria anterior los interesados interpusieron
recurso contencioso-administrativo ante el TS] de Castilla y Leén (Burgos), ale-
gando en apoyo de su pretension impugnatoria que tenian derecho a la entrega de
la copia de los documentos que solicitan en virtud de lo establecido en el articulo
37 de la Ley 30/1992. Por su parte, el Ayuntamiento demandado sostuvo la validez
del Acuerdo en el hecho de que se trataba de simples formularios o impresos
estandarizados. Finalmente, el TSJ estima el recurso contenciosoadministrativo
interpuesto, anula la Resolucién recurrida y condena al Ayuntamiento demanda-
do a que facilite a los recurrente la documentacién resefiada en el suplico de la
demanda.

La sentencia del TS] comienza por suscribir la doctrina formulada por el
Tribunal Supremo de 3031999, més arriba tratada, acerca del art. 37 de la LPAC,
anadiendo, puesto que el derecho se ejerce ante una Administracién Local, la men-
ci6n al apartado 3 del art. 70 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local, en virtud del cual todos los ciudadanos tienen derecho a obte-
ner copias y certificaciones acreditativas de los Acuerdos de las Corporaciones
Locales y sus antecedentes, asi como a consultar los archivos y registros en los tér-
minos que disponga la legislacién de desarrollo del art. 105, letra b) de la
Constitucién. Entrando en la cuestion de fondo, la sentencia trata dos cuestiones
de interés relativas al ejercicio del derecho de acceso.

5.2. Los impresos como objeto del derecho de acceso

Como se ha indicado antes, el Ayuntamiento demandado se opuso a la
entrega de la copia de los documentos solicitados, no ya por considerar que con-
curriera causa alguna de limitacién, sino por entender que los mismos eran sim-
ples “formularios”. Frente a esta objecién, el TS] considera que “si por formulario se
entiende segiin el Diccionario de la Lengua todo modelo o patron impreso con espacios blan-
cos para rellenar en la realizacion de tramites es evidente, que de la lectura de los docu-
mentos que se relacionan en el suplico de la demanda: (...). Es evidente que los mismos no
se corresponden con simples formularios y que se refieren a un expediente finalizado como
lo atestigua la declaracién por via de informe del Ayuntamiento de Cantalejo en la posicién
7 que reconoce que son dichos documentos los solicitados por los recurrentes, aunque se rei-
tera que se trata de impresos, aunque tal acepcién no podamos compartir y entre de lleno
por contra, dentro de ln posibilidad de acceso a la informacién y sin que concurra causa de
restriccion de la misma, ademis el articulo 37 niim. 1 de la Ley 30/1992 no exige que dichos
documentos incorporen una actuacién determinada, sino que se refiere de la forma mds
amplia a los documentos sin mds especificacion que se encuentren, obren en los archivos
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administrativos, cualquiera que sea la forma de expresion, grifica, sonora o en imagen o el
tipo de soporte material en que figuren, siempre que tales expedientes correspondan a pro-
cedimientos terminados en la fecha de la solicitud”.

Era manifiesto en este caso que los documentos cuya copia se habia solici-
tado en modo alguno podian calificarse de simples impresos o formularios, pues-
to que tales documentos contenfan verdaderos actuaciones administrativas, en
concreto actos de tramite de ordenacién e impulso del procedimiento: la orden de
incoacién del mismo, el anuncio de publicaci6n, la audiencia a un eventual intere-
sado y el requerimiento de informe preceptivo. Pero, mas atin, de los términos de
la sentencia, cuando expresa que “la Ley 30/1992 no exige que dichos documentos
incorporen una actuacion determinada, sino que se refiere de la forma méas amplia
a los documentos sin més especificacion que se encuentren, obren en los archivos
administrativos...”, parece desprenderse que incluso en el caso de que se tratase
efectivamente de formularios, tampoco estarian por ello excluidos del derecho de
acceso. Y lo cierto es que un impreso o formulario se ajusta perfectamente a la
nocién de documento contenida no sélo en la LPAC sino también en la legislacién
referente al patrimonio documental -art. 49.1 LPHE y preceptos concordantes de
la legislacion autonamica-**.

5.3.La terminaci6n del procedimiento

Como es sabido, el art. 37.1 de la LPAC exige que los documentos formen
parte de expedientes que “correspondan a procedimientos terminados en la fecha
de la solicitud”. Y, al parecer, en el caso de autos no habia recaido resolucién que
decidiera la solicitud de licencia de obra. Sin embargo, el TSJ recuerda que el arti-
culo 87 relativo a la terminaci6n, establece que la misma se produce: “1. Pondrin fin
al procedimiento la resolucion, el desistimiento, la renuncia al derecho en que se funde la
solicitud, cuando tal renuncia no esté prohibida por el Ordenamiento Juridico, y la declara-
cion de caducidad. 2. También producird la terminacion del procedimiento la imposibilidad
material de continuarlo por causas sobrevenidas. La resolucién que se dicte deberd ser moti-
vada en todo caso”.

Y para el TS] “resulta patente que nos encontramos ante un procedimiento que de
una u otra forma ha finalizado por lo que procede acceder a la peticion formulada por los
recurrentes y con ello a la estimacion del presente recurso”.

A nuestro modo de ver, la principal virtud de la decisién no estriba ya en la
evidente conexién de la exigencia de terminacién del procedimiento con el art. 87

* En ese sentido, cabe sefialar que el Reglamento de la Ley de Secretos Oficiales, aprobado por Decreto 242/1969,
cita a los “impresos” en primer lugar entre una larga relacién de categorias de documentos.
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de la LPAC, sino en el hecho de que, a la vista del tiempo transcurrido -recuérde-
se que los documentos solicitados datan de febrero de 1994 y la solicitud se for-
muld en 1998-, el TS] presume la terminacion del procedimiento. Y este criterio es
importante puesto que determinadas formas de terminacién del procedimiento,
como la caducidad del mismo, parecen requerir la emisién por parte de la
Administracién de una resolucién formal -art. 92.1 y 2- LPAC, de tal modo que la
falta de emisién por parte de la Administracién de dicha resolucion formal obsta-
culizaria sine die el acceso por parte de terceros al expediente administrativo, de

modo que estaria en manos de la Administracién la efectividad del derecho®.

8. Reflexiones finales.

Las tres sentencias analizadas -no asi la queja ante la institucién parlamen-
taria- constituyen un primer paso en el buen camino de conformacién de una doc-
trina jurisprudencial sobre el derecho de acceso, pero es atin manifiestamente
insuficiente.

Ello es asi porque el derecho de acceso plantea fundamentalmente un pro-
blemas de limites, de fronteras: hasta dénde debe extenderse la publicidad y partir
de donde debe preservarse el secreto, la confidencialidad. En dltima instancia,
siempre habra que realizar un juicio de ponderacion, de valoracién de los intereses
en presencia, puesto que al ser contradictorios dificilmente cabe una armonizacién:
ineludiblemente un interés debe prevalecer sobre otro, el cual es sacrificado.

Y en esta operacién de balanceamiento de intereses, salvo en casos extre-
mos, no son vélidas las soluciones aprioristicas, sino que es preciso analizar cada
caso concreto. Se trata, pues, de un derecho encadenado a la realidad, a la casuis-
tica. Y en estos casos la jurisprudencia desempena un papel de primer orden, pues
permite la conformacién de un acervo de criterios y soluciones que oriente la
actuacion de los distintos operadores juridicos -tanto del funcionario que informa
como de la autoridad que resuelve las solicitudes-, tal como reclamaba el propio
Defensor del Pueblo andaluz.

Por otra parte, aun cuando es aventurado explicar -a falta de investigacio-
nes de campo que aporten datos empiricos- las causas de esta persistente atonia en
el ejercicio del derecho de acceso en nuestro ordenamiento, pueden, no obstante,
formularse algunas conjeturas.

¥ Sobre la nocién de procedimientos terminados empleada por el art. 37 LPAC, vid. nuestra obra, EI derecho de
acceso, cit., pp. 444 y ss.
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Una primera, de caracter inmediato, serfa la referente al coste econémico de
un proceso contencioso-administrativo, excesivo para hacer valer un derecho ciu-
dadano de esta naturaleza, salvo que exista detras un interés patrimonial de cierta
entidad -como era la reversion de determinados terrenos en el caso de la STS-. Esta
explicacion estarfa corroborada, asimismo, por el relativamente abundante uso por
parte de los ciudadanos de las quejas al Defensor del Pueblo e instituciones auto-
némicas analogas de cardcter gratuito.

Otra causa, concurrente con la anterior, podria estar derivada del hecho de
que el derecho de acceso atin no ha calado en la ciudadania, sigue siendo un gran
desconocido para el ciudadano medio, circunstancia ésta a la que no ayuda preci-
samente el caracter a veces ininteligible de la Ley 30/1992, y que, en todo caso, para
superar precisarfa de un labor activa por parte de la Administracion en la divulga-
cién de este derecho, objetivo éste que no parece que constituya una prioridad
entre nuestros gobernantes **.

Ciertamente, la efectividad del sistema requiere la inversién de las pautas
de conducta tradicionalmente enraizadas en las organizaciones piiblicas -en el sen-
tido de relegar la idea segtin la cual la importancia de las responsabilidades se
mide segtin el espesor de los secretos que les son confiados-, y, como es evidente,
una tal transformacion hébitos no se hace por mandato legal, sino que requiere,
como todo cambio cultural, de una ardua y sostenida labor, tal como demuestra la
experiencia francesa®.

En fin, cabria incluso apuntar una hipétesis més aventurada. Partiendo de
la premisa segtn la cual en todos los sistemas administrativos modernos existen
cauces de comunicacién entre la Administracién y los particulares, por una propia
necesidad de funcionamiento del sistema, podria pensarse que el acceso a la infor-
macion tiene lugar de un modo u otro: si no es por los cauces oficiales de ejercicio
del derecho de acceso, lo serd por otros cauces extraoficiales, eso si no abiertos al
conjunto de los ciudadanos.

3 Lo peor es que la actitud del legislador de 1992 -que pudo excusarse en un criterio de prudencia ante un dere-
cho novedoso- no se vi6 modificada tras siete afios de vigencia de la Ley y prectica inaplicacion del derecho. En efec-
to, el legislador estatal que efectué mediante Ley 4/1999 una reforma profunda de los aspectos més polémicos de la
Ley 30/1992 -el silencio adminisrativo, los recursos, la revision de oficio...-, no consider6, en cambio, necesario tocar el
art. 37 de la Ley.

* Ya advertiamos cn 1995 -S. FERNANDEZ RAMOS, “La Direcliva comunitaria sobre libertad de acceso a la
informacién en materia de medio ambiente y su transposicién al Derecho espariol”, op. cit., pag. 82- que la parquedad
de la Ley en no pocos aspectos y su oscuridad y dogmatismo en otros, ajena por completo a la formulacién de reglas
sencillas, pueden determinar, no slo que el dispositivo legal no sea comprensible por el ciudadano medio al que esté
destinado, sino la falta de integracién del dispositivo mismo en el conjunto del ordenamiento juridico-administrati-
vo, lo cual conllevara su percepcién por los agentes piiblicos como un elemento anémalo en el sistema, como una eno-
josa perturbacion en el funcionamiento del servicio.
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22 Ponencia

EL ARCHIVERO Y LA APLICACION
DE LA LEGISLACION SOBRE ACCESO*

DANIEL DE OCANA LACAL

1. INTRODUCCION: Un derecho acechado por la desconfianza

Cuanclo se me pidid que participase en la Jornada Técnica que, con el titu-
lo El derecho de acceso a la informacién contenida en los archivos, organizo la Consejeria
de Cultura de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, se me plante6 la
estructura de la misma en dos partes: una primera en la que se analizaria, como
tan brillantemente lo hizo el Profesor Severiano Ferndndez Ramos, el panorama de
la legislacién vigente en materia de derecho de acceso a los archivos y a la infor-
macién contenida en los mismos; y una segunda parte en la que se trataria de
plantear algunas situaciones reales, unas conocidas y otras no tanto, resultado
todas ellas de la aplicacién de esa legislacién. Es evidente que encadenar un rosa-
rio de simples anécdotas no tendria mucho sentido, con independencia de lo tris-
te, lo divertido o lo asombroso, que de todo hay, de algunas de ellas. Pretendo pues
simplemente aportar algunos elementos para la reflexién sobre el problema del
derecho de acceso partiendo de una realidad en mi opinién impropia de un pais
que se dice democratico. Un pais, Espafia, con una idea en cuanto a la organiza-
cién del poder politico y en cuanto a los derechos y deberes de los ciudadanos
encarnada en una Constitucién, aprobada en 1978 y actualmente vigente. En ella
se contemplan, entre otros muchos, el derecho a recibir libremente informacién
veraz por cualquier medio de difusién, el derecho a la cultura y el sometimiento
de los poderes piiblicos a la Ley y al Derecho.

Algunos juristas ilustres han calificado el acceso a los archivos a raiz de la
promulgacién de la Constitucion y, en concreto, de su articulo 105.b como un dere-

* El presente texto, leido en Toledo el 29 de julio de 2000, en el marco de la Jornada Técnica sobre el Derecho de
acceso de los ciudadanos a la informacién contenida en los archivos, es una adaptacion de nuestro trabajo Ignorancia, ilegali-
dad y otros males: panordmica del derecho de acceso  los archivos pitblicos en Espaiia, publicado en las Actas del VII Congreso
de ANABAD, Boletin 3-4 de 1999.
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cho de enorme trascendencia llamado a transformar radicalmente los hdbitos de nuestra
Administracién’. Sin embargo, lo cierto es que ni su configuracién legal ni su trata-
miento por las Administraciones ni su ejercicio por parte de los ciudadanos indi-
can tal cosa. Esto puede parecer un tanto exagerado pero no es dificil encontrar
numerosos ejemplos de todo ello. Casos que configuran un panorama global en el
cual el acceso a los documentos se convierte en epopeya tipo Misién Imposible, en
motivo de controversias politicas o, simplemente, supone una negativa al ciuda-
dano a veces apoyada en la prepotencia o la ignorancia administrativa mas pura-
mente prevaricadoras.

Para enmarcar un tanto las cuestiones que pretendo ir desgranando en este
trabajo quisiera comenzar con unas palabras de un autor bien conocido por todos
para, a continuacién, comentar una breve anécdota. Al incidir en la importancia
del articulo 20 CE, nuestro autor escribia:

No soy tan zafio como para patrocinar una especie de apertura sin limites [de los
archivos judiciales, y en concreto de los militares], pero si creo que la regla general debe
ser la utilizacion y las dificultades para la utilizacion deben ser las excepciones justificables,
excepciones interpretables restrictivamente, como toda excepcién de un derecho fundamen-
tal. Y, mas adelante, prosigue el autor: [...] muchas veces el interés no consiste en escri-
bir una tesis o un libro. O el de investigar a fondo un tema, sino el de enterarse qué le paso
a tal persona, a tal otra, qué ocurrié en mi familia, por activa o por pasiva, y ese es un inte-
rés perfectamente licito, que me parece protegido por el ordenamiento juridico. Que quepa
la posibilidad de que con ocasion de satisfacer ese legitimo interés se pueda después realizar
la publicacién indebida, exagerada, lesiva para otros derechos, es algo que no niego y ése es
un riesgo que habrd que tenerse en cuenta e incluso penalizarlo si a ello hubiere lugar.

Son palabras de D. Francisco Tomés y Valiente, ilustre jurista, ex-presiden-
te del Tribunal Constitucional, eminente historiador y, sobre todo, insigne demé-
crata, victima de los enemigos de la democracia y de la libertad. Palabras que nos
movian hace muy poco a preguntarnos cémo es posible que casi trece afios des-
pués de pronunciarlas muchos archiveros no hayan hecho atin de ellas una suer-
te de oracién profesional®.

Veamos la anécdota: No hace mucho supe de la negativa de la Direccion de
una gran Archivo Nacional a permitir a una persona acceder a documentos rela-
cionados con casos de prostitucién infantil en la Guerra Civil y en la posguerra,

! GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Curso de Derecho Administralivo, II, 4* ed., Madrid, 1994, p. 467.

2TOMAS Y VALIENTE, Fco., “Discurso de clausura” en Justicia en Guerra. Jornadas sobre la Administracién de Justicia
durante la Guerra Civil Espaiiola: Instituciones y fuentes documentales, Ministerio de Cultura, Madrid, 1990, p. 625-631.
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materia sobre la cual esta persona realizaba su tesis doctoral. El motivo de la nega-
tiva, que ignoramos si llegé a verterse por escrito, era que aunque la edad de los docu-
mentos superaba el plazo contemplado en el articulo 57 de la Ley del Patrimonio Histdrico
Espaiiol [50 afios] consideraba [la Direccién] que las personas a quienes se aludia en ellos
podian seguir vivas y, por tanto, podian verse afectadas en su honor, etc.’

Llegados a este punto, citemos de nuevo a Francisco Tomas y Valiente:

Es posible que el honor, es posible [...] que ln intimidad (aunque esto me parece muy
dificil) se puedan poner en riesgo [al acceder a los documentos]; pero el riesgo de utili-
zacion de un derecho no es en si mismo razon suficiente para no permitir el ejercicio del
derecho.

Esta presuncién es, sin embargo, casi constante en’la regulacién del dere-
cho de acceso y en la realidad de su ejercicio o, mejor dicho, del intento de ejer-
cerlo. No es raro ni mucho menos que, como ilustra la anécdota, la presuncién
conlleve incluso el mero incumplimiento de las disposiciones legales por parte de
los responsables de su aplicacién més directa. Un ejemplo de tales decisiones per-
sonales nos lo ofrece el caso de dos archiveros franceses, Brigitte Laine y Philippe
Grand, que ha alcanzado cierta resonancia en el mundo de los profesionales.
Ambos permitieron la difusion de documentos no accesibles segtin los plazos lega-
les vigentes en el pais vecino. Algunos aducian, en defensa de tal decisién, que el
articulo 8 del Cédigo Etico del Consejo Internacional de Archivos obliga a los
archiveros a utilizar la confianza que se les otorga en beneficio del interés general,
asi como de abstenerse de toda actividad que pueda perjudicar su integridad pro-
fesional, su objetividad e imparcialidad*. No parece, sin embargo, que la vulnera-
cién de la Ley en un Estado democrético coadyuve al interés general. Ante una
legislacién imperfecta la ética de los profesionales les obliga exigir su modificacién

3 Sorprende un tanto que hoy dia se lleven a la realidad planteamientos que, en principio, se planteaban por
algunos tinicamente como disconformidades tedricas con lo que se contenia en un Proyecto de la Ley. Vid. por ejem-
plo CONTEL BAREA, Concepcién, “Fondos judiciales: problematica de su investigacion” en EI Patrimonio Documental
aragonés y la Historia, Zaragoza, 1986, p. 420, quien escribia (en 1984): Creemos que esta parte del articulo 57 [punto ¢, en
el Proyecto de Ley del Patrimonio Histérico Espanol] necesita una enmienda [...]. Es necesaria la rectificacion porque los que
estamos entre papeles de justicia sabemos que hay procesados muy jévenes y cincuenta aiios 1o es mucho tiempo para comunicar
asuntos (la esperanza de vida se acerca a los ochenta arios) que afectan a la intimidad de las personas y, si no se conoce su muerte
se pueden cometer graves errores con facilidad. Asi pues, habrian de establecerse diferentes plazos de acceso en funcién
de si se es hombre o mujer (estas viven més), se fuma o se vive en regiones mas expuestas a la polucién. Ademés la
citada autora continua: Por otra parte, y me extrasia que esto no lo haya detectado nadie en el Parlamento [...] el citado aparta-
do c) del articulo 57 del Proyecto de Ley del Patrinonio se contradice con lo contenido en la Ley Orginica de 5 de mayo de 1982
que regula el articulo 18.1 de la Constitucidn: Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Los pla-
zos tienen su razon de existir en que el paso del tiempo hace que ciertos intereses decaigan ante el interés ptiblico de
acceder a la cultura y ha de recordarse que segtin la propia Ley Orgénica 1/1982 no se reputard intromisiones ilegitimas
en el derecho del honor y de la intimidad lns actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad competente de acuerdo con ln
Ley o cuando predomine un interés histdrico, cientifico o cultural relevante (art. 8).

* Archivist should use the special trust given to them in general interest [...]. Archivists must refrain from activi-
ties which might prejudice their professional integrity, objectivity and impartiality.
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y a plantear el problema lo mas abiertamente posible. Saltarse la normativa, como
en el caso referido, pone ademés en peligro el Patrimonio Documental: Si los pla-
zos se incumplen los temores o prevencién de algunos facilitarédn la eliminacién
encubierta de documentos.

Tras el problema de la presuncion negativa y de las dificultades e incerti-
dumbres que, en general, configuran la realidad del derecho de acceso como una
realidad harto problematica encontramos elementos previos miiltiples e interrela-
cionados:

* Una legislacién deplorable, con innumerables lagunas, olvidos y contra-
dicciones aparentemente al servicio no tanto de la transparencia del poder hacia la
ciudadania como al del oscurantismo y del secreto.

* Un marco socioldgico democraticamente poco evolucionado, con un ciu-
dadano mayoritariamente desconocedor de sus derechos y una administracién
que no se preocupa de asegurarselos. Marco que muestra claramente como nues-
tra sociedad actual es fruto de una reforma y no de una ruptura con respecto al
régimen politico y social predemocratico.

* Un colectivo profesional, el de los archiveros, que se ve atrapado entre
una legislacion regresiva y deficiente y una presién cada vez mayor en pro de la
transparencia informativa y que, también hay que decirlo, presenta atin en ciertas
ocasiones un perfil un tanto peculiar que le lleva a tomar decisiones més que dis-
cutibles.

2. El marco normativo del derecho de acceso

Quien tiene informacion tiene poder. Asi, la tendencia de las estructuras
administrativas hacia el secretismo en su funcionamiento es algo bien conocido
desde siempre. Hoy dia esa tendencia suele dar lugar a una cierta asincronia entre
democracia politica y democracia administrativa, en la que ésta aparece siempre por
detrds de la otra. Sin embargo, en cuanto al derecho de acceso y pese a lo que
cabria esperar a partir de la Constitucion, ese retraso se ha ensanchado cada vez
més, sin que los enunciados de buenas intenciones de politicos y administradores
para “acercar la Administracién al ciudadano y hacerla mas transparente” hayan
invertido esa tendencia. Como ha escrito POMED SANCHEZ, no es suficiente con la
aprobacién de una Ley para garantizar la plena efectividad de un derecho constitucional; es
precisa la concurrencia de una voluntad sostenida que no parece existir®.

s POMED SANCHEZ, L. “El acceso a los archivos administrativos: el marco juridico y la prictica administrativa” .
en Revista de Administracion Priblica, 142 (1997), enero-abril, p. 442.
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No vamos a profundizar en la evolucién seguida por la legislacion regula-
dora del derecho de acceso y sus perfiles, objeto de la exposicién del Profesor
Fernindez Ramos, desde luego mucho més autorizado que yo para ello. Con todo,
si quisiera insistir en ciertos aspectos fundamentales.

Uno de ellos lo constituye el abandono de la divisién tradicional entre
archivos administrativos e histéricos o, en terminologia arqueolégico-forense,
vivos 0 muertos, merced al establecimiento de la categoria Patrimonio Documental por
virtud de la Ley 16/1985 (LPHE). Asi, la regulacién del derecho de acceso a los
documentos administrativos en curso de tramitacion deberia haber sido objeto pues
de otra norma que hubiese complementado a la LPHE, ya fuese en el &mbito del
procedimiento administrativo (como finalmente ha sido) o, mejor atn, en el de la
regulacion general del derecho de acceso a la informacién en poder de las
Administraciones Piblicas, incluidos los datos de caracter personal, automatizados
o0 no. Sin embargo, la LRJPAC y, concretamente, su articulo 37 ha supuesto en
cuanto al derecho de acceso un gran embrollo y una interpretacién undnimemen-
te calificada de restrictiva con respecto al espiritu del constituyente®. Desde el des-
conocimiento absoluto de la realidad de los archivos, la arbitrariedad y la insegu-
ridad juridica a que da lugar son fruto del régimen de excepciones que, a partir del
establecimiento de determinados documentos (“expedientes”)’ inaccesibles sine
die, se establece en la norma, obviando algo tan fundamental como plazos tempo-
rales especificos de reserva transcurridos los cuales pueda ejercerse el derecho sin
obstéculo alguno®. Esto parece l6gico ante algo incuestionable: el paso del tiempo

¢ Por ejemplo, la cuestion del acceso a los procedimientos terminados es criticada por Ramén Parada en los
siguientes términos: [...] la Ley constrifie [el derecho de acceso] a los expedientes archivados o terminados, impidiendo el acce-
s0 a los procedimientos que de alguna forma estdn todavia en tramitacion [...]. Se trata ciertamente de una amputacion de un dere-
cho constitucionalmente protegido [...|. Ningiin sentido tiene pues que una Ley sobre Régimen Juridico y el procedimiento
Administrativo Comiin dictada para regular la actividad de los procedimientos vivos, no terminados, acabe reglamentando el acce-
so0 a los ya terminados, a los difuntos y enterrados, dejando sin regular lo primero que es el objeto precisamente de la Ley
(PARADA VAZQUEZ, R., Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y Procedimiento Administrativo Comiin, Madrid,
1993, p. 156).

7 Mal empieza el articulo 37 cuando refiere el derecho de acceso a expedientes y no a documentos, como, si se
refiere el articulo 105.b). Ademés de ser general en la doctrina el reconocimiento de la ausencia de normalizacién en
la definicién del concepto de expediente, ni siquiera su nocién meramente instrumental en asociacién al concepto pro-
cedimiento nos servirfa puesto que, como es notorio, la Administracién produce y recibe documentos que son archivados sin
que hayan dado lugar a un procedimiento propiamente dicho, asi como maneja documentos que no forman parte de procedimiento
alguno (FERNANDEZ RAMOS, S., El derecho de acceso a los documentos administrativos, Madrid, 1997, p. 431). Ni siquie-
ra el concepto de documento administrativo esta libre de polémica, afirméndose por algunos que sdlo lo es el incor-
porable a un expediente: El libro de actas de una Corporacion local no es, por tanto, un documento administrativo
(GONZALEZ PEREZ, ]. y GONZALEZ NAVARRO, E, Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y Procedimiento
Administrativo Comiin, Civitas, Madrid, 1993, p. 463). Desde un punto de vista archivistico la normalizacién del con-
cepto expediente (y, por tanto, de las series documentales desde al Antiguo Régimen hasta hoy) estd hoy mucho més
cerca gracias al excelente trabajo de TORREBLANCA LOPEZ, A. y MENDO CARMONA, C., “Estructura del expe-
diente administrativo segiin las fuentes legales” en Documento y archivo de gestién. Diplomdtica de ahora mismo,
Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Carmona, 1994, p. 109-170.

8 Es el caso, por ejemplo, de Francia: el Decreto niim. 79-1038 de 3 de diciembre de 1979 establece un plazo de
sesenta afios para acceder a determinados fondos por su carécter politico -archivos del Presidente de la Reptiblica, del
Primer Ministro- o por afectar a la seguridad del Estado o a la vida privada y ademas prevé la posibilidad de, en deter-
minados casos, autorizar la consulta de documentos no accesibles cuando éstos cumplan los treinta afios.
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hace desaparecer cualquier motivo de restriccién, a no ser que los planes de nues-
tra flota para bombardear El Callao o los informes sobre las actividades de las kabi-
las en el Protectorado Espafiol de Marruecos sigan considerdndose “informacién
sensible”, cuyo conocimiento puede afectar a la seguridad del Estado.

La LRJPAC no contempla la posibilidad del acceso parcial, como por ejem-
plo en los Estados Unidos o en la propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre el acceso a sus documentos, y establece una prohibicion
indiscriminada de acceso a toda suerte de documentos que contengan informacion sobre las
materias relacionadas®. Puestos al disparate podria llegarse al caso de cerrar a la
investigacién asuntos tan amplios como “los relacionados con Togo” por la mera
existencia previa de un conflicto de intereses, lo cual, aunque absurdo, constituye
una posibilidad mucho més real de lo que parece. En 1995 desde el Ministerio de
Asuntos Exteriores se intentd (por suerte no se logrd) sacar adelante una Orden
reguladora del acceso a su Archivo Central en la que, entre otras flores, se estable-
cfan plazos al alimén de 30, 35 o més afos a cuyo término, si se consideraba opor-
tuno, podian establecerse nuevos plazos de restriccién, aberracién que suponia
una inseguridad juridica intolerable en cualquier sistema democrético. Ademds,
los plazos tenian por objeto los documentos relacionados in totum con ciertos pai-
ses y materias v. gr. Chile, Cuba o Derechos Humanos. Esto tltimo era especialmente
enervante: mientras las democracias no sélo formales se caracterizan por la defen-
sa abierta del reconocimiento y defensa de los derechos humanos frente lo que
sucede en los sistemas politicos no democraticos, en el proyecto la materia se con-
sidera secreta... Por lo demds, cuando se hizo ver la ilegalidad de tales plantea-
mientos la contestacién fue bien sencilla: los plazos puede que careciesen de base legal,
pero se ajustaban a los criterios politicos de la Direccion General competente... Sin comen-
tarios.

-.Cuando la LRJPAC nos envia a otra normativa restrictiva del acceso a deter-
minados documentos o -peor atin, materias- nos sitiia ante un confuso panorama.
Por una parte encontramos diferentes plazos de acceso™: Asi, la Ley catalana
6/1985, de 26 de abril, de Archivos, modificada por al Ley 8/1989, de 5 de junio,
establece en su articulo 23.2 que como regla general los documentos piiblicos e histé-
ricos se considerardn reservados mientras no hayan transcurrido treinta afios desde la fecha
de creacion [...], importacién apresurada de la legislacién francesa, pero entendida
justamente al revés (RUIZ ALCAIN). Este plazo general de restriccion existe en algu-
nos paises y se ha incorporado a la recomendacién del Consejo de Europa sobre

* FERNANDEZ RAMOS, §., op. cit., p. 454.

10 Vid. ademéds SANTOS CANALEJO, Elisa C. de, “Consideraciones sobre el acceso a los archivos diplométicos”
en Boletin de ANABAD XLI (1991), ntim. 3-4, julio-diciembre, p. 200: En cuanto a los plazos de acceso se mantiene el de vein-
ticinco aiios para cuando la clasificacion no fuera por Ley [sic ].
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politica europea de acceso a los archivos (adoptada por el Comité de Ministros el
13 de julio de 2000. Recomendacién niimero 3/2000).

A su vez, el 23.3 dice que se establecerdn plazos superiores para la difusién
de documentos que contengan o revelen circunstancias individuales de personas deter-
minadas. La claridad del precepto es digna de admiracion. Lo que resulta incom-
prensible es que no se haya declarado inconstitucional un precepto que obvia el
caracter bésico de la normativa estatal, lo que significa, como escribe FERNANDEZ
RAMOS, que la adaptacién a las peculiaridades de cada Administracién
Autonémica no puede implicar restricciones mayores al derecho de acceso.

Por su parte, la Ley Andaluza 3/1984, de 9 de enero, de Archivos, reciente-
mente desarrollada por Decreto 97/2000, de 6 de marzo, establece en su articulo 27
que la consulta piblica del Patrimonio Documental Andaluz [tanto de titularidad auto-
némica como estatal] serd posible a partir de los treinta afios de haber finalizado su trd-
mite 0 su vigencia administrativa; ademas el apartado c) del mismo articulo estable-
ce, en los casos en que la informaci6n afecte a la seguridad, honor e intimidad de
las personas fisicas, un plazo de 30 afios desde su fallecimiento, frente a los 25 de
la LPHE, y de 100 desde la fecha de los documentos, frente a los 50 de la citada
LPHE. También en el &mbito del Sector Ptblico Estatal encontramos curiosos ejem-
plos de inventiva en materia de plazos, como el de mas de 40 afios que aplica el
Banco de Espafia para la consulta de sus fondos, etc.

Como se ve el sistema recuerda vagamente el predominio del fuero como
ordenamiento vigente frente a la lex communis, al Liber udiciorum. {Quién hablé de
modernidad?

Otros problemas con los que nos encontramos son la falta de regulacion en
instituciones de relevancia, como por ejemplo, de los archivos del Defensor del
Pueblo o del D.N.L; y la existencia de contradicciones y olvidos clamorosos ", todo
ello en el marco de la ausencia de un sistema archivistico digno de tal nombre.

1 Otro ejemplo lo constituye el Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el que se regula la presentacién de soli-
citudes, escritos y comunicaciones ante la Administracién General del Estado (AGE), la expedicién de copias de docu-
mentos y devolucién de originales y el régimen de las oficinas de registro dice en su articulo 9.2: En el supuesto de que,
por el tiempo transcurrido, el documento original o los datos en él contenidos obrasen en un archivo general, histérico y orga-
nismo similar, la solicitud [de copias auténticas de documentos] serd cursada al correspondiente archivo para la expedicion,
en su caso, de la copia auténtica. Y a continuacion establece (9.4): La solicitud podrd ser denegada por resolucién motivada que
pondri fin a la via administrativa cuando concurran razones de proteccién del interés piiblico o de proteccién de intereses de ter-
ceros, cuando ast lo disponga una norma legal o reglamentaria y, en todo caso, en los siguientes supuestos..., pasando a enume-
rar los contemplados en el articulo 37.5 LRJPAC. Es decir, que aunque los documentos estén en un archivo histérico
se aplica esta Ley, despreciando de forma sobrecogedora la LPHE a la que la propia LRJPAC remite en este mismo arti-
culo en el caso de los archivos histéricos. Mas inverosimil atin resulta la redaccién del articulo 19.3 de la Ley 12/1989,
de 9 de mayo, de la funcién piiblica estadistica: Excepcionalmente y siempre que hubieran transcurrido, al menos, veinticin-
co afios desde que se recibid ln informacion por los servicios estadisticos podrdn ser facilitados datos protegidos por el secreto esta-
distico a quienes, en el marco del procedimiento que se determine reglamentariamente, acrediten un legitimo interés. Lo desco-
razonador es que si se indagara en esta cuestion con mayor profundidad seguramente aparecerfan més ejemplos.
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La remision a la LPHE, en tanto “disposicion especifica” (y, por tanto, reser-
vada a documentos especificos, los “histéricos”) de nuevo rompe la unidad del
Patrimonio Documental, esta vez en cuanto al régimen del derecho de acceso se
refiere. La nocién de historicidad se restringe a los documentos conservados en
determinados centros aun cuando, en estas circunstancias, no exista criterio para
diferenciar lo histérico de lo que no lo es®. Como las transferencias son irregula-
res o frecuentemente ni siquiera se llevan a cabo, nos encontramos con que los
archivos histéricos conservan documentacién -incluso de una misma serie- mas
moderna que la que se encuentra en los archivos administrativos, siendo menos
accesible ésta que aquélla.

Asimismo, la norma parece escorarse hacia la mas pura -y rancia- tradicion,
propia de tiempos preconstitucionales, de establecer categorias de ciudadanos al
diferenciar entre los investigadores y el resto ™. Esto se adivina en la LRJPAC cuyo
articulo 37.7, después de establecidas toda una serie de restricciones, permite el
acceso a los ciudadanos que acrediten un interés historico, cientifico o cultural relevante,
sin que se sepa c6mo, quién o qué determina dicha relevancia. De nuevo acecha el
peligro de la arbitrariedad, encontrando en ciertos casos una sospechosa sinonimia
entre la relevancia y la simple recomendacién o enchufe. {Quién no conoce o ha
oido hablar del investigador favorito, por lo general catedratico o personaje de
renombre, con privilegio de documentos en primicia, fotocopias gratis o, al menos,
instantdneas, que a cambio suele citar en sus libros al solicito archivero que se las
proporciona, a quien incluso ocasionalmente coloca en algtin cursillo o congresete?

La excepci6n favorable a los titulares del mencionado interés surge con la
Ley Orgiinica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen (vid. nota ntimero 3). Es evidente que no

22 Algunos consideran la confusién entre archivos administrativos e histéricos fruto de la buena voluntad de exten-
der In proteccion a toda la documentacion pero causa de una menor proteccién efectiva del Patrimonio Documental: LOPEZ
RODRIGUEZ, C., {Eruditos o gestores? En Métodos de informacidn. Vol. 4, nim. 17-18, marzo-mayo 1997, p. 35.

13 Un ejemplo del concepto clisico del investigador se aprecia con claridad en la Orden de 1 de febrero de 1960,
del Ministerio de Educacién Nacional, aprobando normas para aplicar la Ley de Tasas Parafiscales en Archivos,
Bibliotecas y Registro de la Propiedad Intelectual. La Tarjeta Nacional de Investigador se obtenia previa acreditacién
de un titulo de ensefianza superior o equivalente, cursar una carrera universitaria, ser presentado por algtin profesor y
dedicarse conocidamente a tareas de investigacion historica. Al menos el Real Decreto 1969/1999 de 23 de diciembre, por
el que se regula la expedicion de la Tarjeta Nacional de Investigador (BOE de 13.1.2000) no menciona el famoso aval.
Lo verdaderamente asombroso es que hoy en dia se siga exigiendo en muchos centros. Es el caso -nada menos- del
Archivo del Congreso de los Diputados, en cuya pagina web (http://www.bde.es/servicio/historic/historic.htm) se
dice, al hablar del Archivo, que pueden acceder tinicamente a los fondos, ademés de parlamentarios y personal pro-
pio, las personas que estén en posesion de la tarjeta de investigador del Congreso. Las normas para obtenerla inclu-
yen la carta de presentacidn personal de un parlamentario, un profesor universitario, o de una persona conocida en el campo poli-
tico, académico, cultural o profesional, dirigida al Jefe de la Biblioteca o al Jefe del Archivo del Congreso de los Diputados, que avale
al solicitante y que justifique la necesidad de consultar los fondos especificos de la Biblioteca o del Archivo del Congreso. De este
requisito quedan exentos los inleresados que justifiquen que por si mismos reiinen aquellos titulos o méritos. En el templo de la

-soberania popular un ciudadano ha de verse avalado por otro para ejercer un derecho que la Constitucién le recono-
ce. Por su parte, en el Archivo Histérico del Banco de Espafia ni siquiera basta con el aval de una personalidad rele-
vante: han de ser dos.
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podia mantenerse la imposibilidad absoluta de acceder a todos los documentos (el
Convenio niim. 108 de 28 de enero de 1981 suscrito por los Estados del Consejo de
Europa ya contemplaba en su articulo 9.3 la posibilidad de acceso a los ficheros de
datos de caracter personal por razones de investigacién cientifica). Sin embargo
tampoco era fcil admitir que cualquiera pudiese hacerlo. Asi, el adverbio relevan-
te deviene en una suerte de filtro. Entre otros, el temor al conocimiento de ciertas
informaciones sobre el pasado de muchos pudo estar detras de todo ello. ¢{No pac-
taron en 1977 las fuerzas politicas en Espafia la destruccion de determinadas series
documentales? ",

Mas cerca de nuestro presente, algunos han hablado, en el marco de una
critica demoledora del articulo 37 de la LRJPAC, de un miedo reverencial a la activi-
dad investigadora de los medios de comunicacion®. Y es que suele olvidarse que nues-
tra Constitucion garantiza el derecho de acceso a la cultura de todos los ciudadanos,
frente al privilegio de unos pocos -los investigadores a la usanza tradicional-.
Cualquier ciudadano puede por tanto, en cualquier momento, tener un interés
cultural -legitimo- al acercarse a los archivos. Recordemos la cita de Francisco
Tomas y Valiente. Recordemos que el orden juridico comunitario exime al ciuda-
dano de justificar su interés (casos de acceso a informacién sobre medio ambiente
0 la ya mencionada propuesta de la Comisién de Reglamento de acceso a sus
archivos, los del Parlamento y del Consejo).

Ello hace ver con atin mayor claridad la innecesariedad absoluta de la
famosa Tarjeta Nacional de Investigador o TNI, verdadero tétem de muchos
archiveros. iHasta la Iglesia tiene su Tarjeta de Investigador para sus archivos!
Recientemente regulada por Real Decreto 1969/1999, de 23 de diciembre, por el que
se regula su expedicién para la consulta en los archivos de titularidad estatal y en los adhe-
ridos al sistema archivistico espariol, su mayor virtud es contribuir a identificar el ejer-
cicio del derecho de acceso con su mera posesion. Tras afirmarse que el acceso a los
archivos de titularidad estatal serd libre y gratuito se dispone que quienes pretendan rea-
lizar trabajos de investigacion en los archivos estatales deberdn estar en posesion de Ia tar-
Jeta nacional de investigador o de una autorizacién temporal (articulo 2). Se insiste pues
en ligar el ejercicio del derecho de acceso a la posesion de la dichosa tarjeta, como
si ella determinase la condicién de ciudadano y su capacidad de obrar ™.

" Aunque, a lo largo de los afios, numerosos responsables politicos han desmentido que se diesen 6rdenes de
destruir determinadas series documentales ¢a dénde han ido a parar, por ejemplo, los expedientes de la Comisarfa
General Politico-Social de la Direccién General de Seguridad? ¢Y los de FET y de las JONS?

** ALBERCH I FUGUERAS, R. y CRUZ MUNDET, J. R, iArchivese! Los documentos del poder. El poder de los docu-
nentos, Alianza Editorial, Madrid, 1999, p. 110-111. Entre las lindezas que dedican a la Ley (y que compartimos por

completo) destacan, por ejemplo, “burocracia paternalista”, “auténtico paso atras”, “no regula sino que dificulta”, etc.
P! por ejemp p: P g q

** Lo que, por cierto, también se hace en el Real Decreto 2598/1998, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Archivos Militares, articulo 70.
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Al solicitante también se le exige que refiera las razones que justifiquen la
investigacion o consulta (articulo 4.1) ¢Qué razones ha de declarar si no pretende
consultar documentos sometidos a algiin tipo de restriccién de acceso? El usuario
ve mediatizado su derecho por algo que, ademés, resulta manifiestamente inttil.
En el Real Decreto no se establece requisito alguno para la obtencién de tarjeta o
autorizacién temporal, luego équé criterio determina la expedicién de una u otra?.
Ya la propia denominacién (farjeta de investigador) nos remite a la vetusta idea del
prestigio que nos tememos presidira en ciertas ocasiones la preferencia por una o
por otra. Y los investigadores no son ajenos ello. No son raros aquellos que tinica-
mente persiguen su posesion, como si de la Orden del Toisén de Oro se tratase. El
término usuario hubiese sido, desde luego, més acertado, contribuyendo a una
mayor apertura, siquiera semantica, de los archivos a la sociedad. La disposicion,
reguladora de un procedimiento a instancia de parte, tampoco contempla la posi-
bilidad de denegacién. Si no se deniega y tampoco se establece requisito alguno
para su obtencién no queda més remedio que preguntarse para qué sirve.
Pregunta cuya respuesta no acertamos a encontrar, maxime cuando el registro
informético de expedientes de investigador referido en el articulo 4.2, una buena
idea, podria relacionarse simplemente con el niimero del D.N.I. del usuario, digi-
to que, al contrario que en este caso, representa la normalizacién a la hora de regis-
trar la identidad de los ciudadanos en diversos dmbitos, utilizdindose también
como NIF o pasaporte.

Por otra parte, en la Disposicion Adicional Primera se recuerda la obligacion
de los responsables de cada fichero automatizado de observar las normas contem-
pladas en la LORTAD. Es una verdadera lastima que esta Ley se derogase en la
Disposicion Derogatoria Unica de la LOPDP de 13 de diciembre esto es, diez dias
antes de la aprobacién del Real Decreto 1969/1999, pasando aquella Disposicion
Adicional a formar parte del triste repertorio de las denominadas perlas del BOE. En
medio del marasmo, la regulacién de lo insustancial.

Pero no nos limitemos a hablar de cultura. En la linea defendida por el Prof.
Fernandez Ramos, es preciso afirmar que la consagracion que el articulo 20 de la
Constitucién hace del derecho fundamental de todos a una informacion veraz como derecho
individual de cada espafiol, como derecho de libertad, implica el derecho de acceso a los archi-
vos Y. En coherencia con el avance hacia la madurez de la sociedad democratica, los
ciudadanos deberén ser cada vez més conscientes de sus derechos y también de
sus obligaciones, fenémeno que, afortunadamente va a mds y que comienza a ser

7 Es a tesis defendida por un amplio sector de la doctrina: VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, Los derechos del
piblico, Tecnos, 1995, a quien sigue FERNANDEZ RAMOS, S., op. cit., p. 350 y ss.: para Villaverde es evidente que los archi-
v0s y registros administrativos son fuente de informacion de las que es titular el Estado y en virtud del deber de publicidad que
impone el articulo 105.b) CE deben calificarse de “medios de difusion”, en el sentido del articulo 20.1.d) CE, pues esas fuentes de
informacién, en cuanto contienen en principio informacion de acceso general, son también medios de difusion de esa informacidn.
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especialmente visible en aquellas administraciones mas cercanas al ciudadano,
como los Ayuntamientos. El desaffo que ese proceso supone para la figura del
archivero sélo puede conducir a perfilar su papel como garante de los derechos de
los ciudadanos o a su crisis y préctica extincién a largo plazo. Aunque no se cuen-
ta con medios para valorar cada caso individualmente (excusa por cierto muy ttil
en algunos casos a la hora de denegar el acceso a los documentos), hasta ahora no
encontramos excesivas protestas por parte de los usuarios cuando su injustificable
falta les impide el ejercicio de su derecho. (Por qué no apelar a la responsabilidad
del usuario en cuanto al uso de la informacién?*. {Por qué pensar que la docto-
randa que trabaja sobre la prostitucién infantil en la Guerra Civil tiene un especial
interés, casi dirfamos un morbo propio de algunos seguidores del programa EI
Gran Hermano de reflejar en su trabajo los nombres, apellidos, etc. de aquellas des-
graciadas criaturas hoy adultos quiza vivos? ¥ {Por qué no establecer de una vez las
garantias apropiadas que permitan que el tratamiento de datos personales con fines histdri-
cos, estadisticos o cientificos no se considere incompatible con los objetivos para los que se
recogieron los datos? Se trata, en definitiva, de cumplir con las obligaciones a que nos
somete nuestra pertenencia a la Unién Europea, cuya Directiva 95/46, de 24 de
octubre, dice en su articulo 6.1.b):

[...1no se considerard incompatible el tratamiento posterior de datos con fines histdri-
cos, estadisticos o cientificos siempre y cuando los Estados miembros establezcan las garantias
oportunas, articulo incorporado a la nueva LOPDP (art. 4.2).

Garantias de uso que, en cuanto al problema de la intimidad, habrian de
asegurar la licitud en la obtencién de la informacién, la veracidad de la misma, la
no-transgresién de los limites marcados por los derechos fundamentales y la no-
extralimitacién del derecho o el ejercicio antisocial del mismo, tal y como se esti-
pula en el art. 7.2 del Cédigo Civil®:

'8 El Reglamento del Archivo Municipal de Alcobendas de 23 de febrero de 1999 (BOCAM de 28 de mayo) ofre-
ce un ejemplo de ello en su articulo 19.2: Los investigadores tendrin acceso a todos los documentos que se conserven en el archi-
o municipal, previo compromiso por escrito de que se garantizard la intimidad de las personas cuando sus datos cualitati-
s aparezcan en los documentos objeto de la investigacion.

* El citado programa viene a cuento precisamente por haberse revelado en cierta prensa el ejercicio en el pasa-
do de Ia prostitucién por parte de algunas concursantes, hecho que no ha provocado ningin tipo de intervencién
judicial por la revelacion de semejante informacién sobre los, al fin y a la postre, participantes en un concurso. Ambos
ejemplos nos muestran la contraposicién entre el derecho a la intimidad como derecho individual y su errénea per-
cepcién como derecho colectivo, ademés de mostrarnos cémo diversos asuntos son socialmente considerados mas o
menos graves a medida que las sociedades evolucionan.

 Vid. ESPINAR VICENTE, ].M?, “La primacia del derecho a la informacién sobre la intimidad y el honor” en
Estudios sobre el derecho a la intimidad, Tecnos, Madrid, 1992, p- 66. Aunque el autor enfoca la cuestién mas bien desde
la perspectiva del right fo kniow no debemos olvidar que cuando se reconoce la libertad de buscar, recibir y difundir
informacién e ideas de toda clase, sin fronteras (art. 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, Costa
Rica, 1969), se reconoce también un derecho de réplica, que contraste la veracidad de la informacién y Ia licitud de su
obtenci6n, idea perfectamente transferible a los archivos (PETER BULL, Hans, “Access to Information: Legal aspects”
en Proceedings of the International Conference of Round Table on Archives. XXXII CITRA, Edinburgh, 1998, Paris, 1998, p. 25).
En Espafia, en este sentido, la jurisprudencia constitucional al respecto de los limites entre derecho a la intimidad y
derecho a la libertad de informacién se inicia con la STC 6/1988, de 21 de enero (Vid. POMED SANCHEZ, “La intimi-
dad de las personas como limite del derecho de acceso a la documentacién administrativa” en Liigal, 3, 1991).
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La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto
u omision que, por la intencin de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se
realice sobrepase manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dafio
para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a la adopcion de medidas
judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

Seria necesario pues establecer un limite o prohibicién al uso de, por ejem-
plo, nombres propios, exigiéndose el compromiso del usuario de respetar ciertas
normas al utilizar la informacién y de que su uso no sea distinto del que justifica
la autorizacién. Igualmente habrian de concretarse las responsabilidades deriva-
das del incumplimiento de tales condiciones. Serfa necesario finalmente establecer
normas de procedimiento claras para la tramitacién de las autorizaciones.

Frente a la claridad, a la seguridad juridica que supondria la adopcién de
tales garantias, nos encontramos con que en el Estado Constitucional leyes y dis-
posiciones administrativas implican una estimacién subjetiva de la Administracion
apoyada en demasiadas ambigiiedades. Uno de los aspectos mas nefastos de la
Ley es el que supone el punto 4 del articulo 37: se ignora quién determina la nega-
cién del derecho cuando prevalezcan razones de interés piiblico y cudles son tales razo-
nes. En este sentido numerosos autores hablan de deslegalizacion del texto constitu-
cional®. Y no s6lo se lamenta la doctrina. El propio Tribunal Constitucional asi lo
afirma en su sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, por la que declara la incons-
titucionalidad de diversos articulos (21.1 y 24.1 y 2) de la Ley Organica 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal (en adelante
LOPDP). Al hablar de las limitaciones del derecho fundamental establecidas en la
Ley (la proteccién de datos personales) se advierte que “éstas pueden vulnerar Ia
Constitucién si adolecen de falta de certeza y previsibilidad en los propios limites que impo-
nen y su modo de aplicacion [...] lo que no slo lesionaria el principio de seguridad juridica
[...] sino que al mismo tiempo dicha Ley estaria lesionando el contenido esencial del derecho
fundamental asi restringido...”

Poco importa ahora si el derecho de acceso a la informacién contenida en
los archivos merece o no la consideracién de derecho fundamental cuando en la
STC 292/2000 se dice:

2 MESTRE DELGADO, J. E, El derecho de acceso a archivos y registros administrativos: andlisis del articulo 105.b) de la
Constitucién, Madrid, 1993, p. 161. Bsto ya se plante6 en algunas enmiendas al Proyecto de Ley (Vid. ABAJO
QUINTANA, JJ., La tramitacién de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pitblicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin: aspectos administrativos y parlamentarios, BOE, Madrid, 1994, p. 273y ss.). Parece claro que, como
afirma FERNANDEZ RAMOS “las propias incertidumbres de los textos legales [...] dan pie a interpretaciones restrictivas fren-
te a las demandas de acceso”, op. cit, . 453. Es obvio que la interpretacion de tan deplorable cldusula genérica ha de ser
claramente restrictiva. El interés piblico y de terceros son dignos de proteccién pero no pueden predominar sobre el
derecho de acceso dado que éste tiene cobertura constitucional y aquéllos no. S6lo cuando sf la tienen prevalecerian
pero como derechos perfectamente identificables, sin necesidad de expresiones como interés piiblico, concepto juridi-
co indeterminado donde los haya.
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“Iguales reproches merece el empleo [...] de la expresion interés pitblico como fun-
damento de la imposicidn de limites a los derechos fundamentales del articulo 18.1 y 4 CE,
pues encierra un grado de incertidumbre atin mayor. Basta reparar en que toda actividad
administrativa, en tiltimo término, persigue la salvaguardia de intereses generales, cuya
consecucion constituye la finalidad a ln que debe servir con objetividad la Administracion
con arreglo al articulo 103.1 CE.

Las mismas tachas merecen también [...] la garantia de intereses de terceros mis
dignos de proteccion |[...]. Semejante negativa conlleva abandonar a la decisién administra-
tiva la fijacion de un limite al derecho fundamental [...] sin ni siquiera establecer cudles pue-
dan ser esos intereses ni las circunstancias en las que quepa hacerlos valer para restringir
de esn forma el derecho fundamental”.

Esa ambigiiedad preside otros supuestos de restriccién que dependen del
contenido de los documentos. Y sin embargo, a menudo dicho contenido pura y
simplemente se desconoce o se interpreta in extenso. ¢Qué volumen de docu-
mentacion transferida a los archivos contiene datos que afectan gravemente a la
intimidad o a la seguridad del Estado? Si supiésemos lo que llega a los depdsitos
nos encontrariamos con que bastantes menos de los que puede parecer a la vista
del oscurantismo general. Se dice que la intimidad cuenta con varios estratos, a
saber, un niicleo duro configurado por datos que se refieren a la ideologfa y creen-
cias religiosas o de otro tipo y que la Administracién no ha de tener en su poder ya
que no existe obligacién de declarar sobre ellas; otro nivel con los datos relativos a
las circunstancias sociales, raciales o relativas al nacimiento que pueden tener en
su poder las Administraciones por alguna razén legal pero que no pueden entre-
cruzarse™; y finalmente los datos de carécter tributario® y sanitario* fuera de esto
¢qué es lo que quedaria? {Acaso el nombre y los apellidos son datos que afectan a
la intimidad? Parece ser asi. No olvidemos que la normativa vigente, al hablar, por
ejemplo, de documento nominativo, se refiere a documento en el que aparecen uno

2 POMED SANCHEZ, L.A. “La intimidad...”, p. 54.

% Es interesante comprobar que la salvaguardia de la intimidad de los contribuyentes ha supuesto que, en diver-
sas ocasiones se les haya denegado el conocimiento que de sus propios datos tiene la Administracién Tributaria. Vid.
ALVAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ, J. M2, “La confidencialidad de los datos tributarios y el derecho de acceso de los
contribuyentes” en Actualidad Juridica Aranzadi, Afio V, 226 (1995), p. 1 y ss. En el articulo se analiza, entre otras cues-
tiones, la negativa de la Administracién Tributaria a la peticién de un ciudadano de conocer los datos que sobre su
persona obran en poder de aquélla. La sentencia que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS] de Madrid dicté
sobre el recurso previamente interpuesto es digna de lectura, ya que llega a afirmarse en ella que los datos con trascen-
dencia tributaria existentes en el Centro de Proceso de Datos no pueden en ningiin caso, afectar a la intimidad del recurrente, pues
son datos que él mismo conoce y que ha suministrado a la Administracion Tributaria a través de sus declaraciones o a través de
declaraciones de terceros... Es decir, que al ciudadano se le niega el acceso a datos que sobre él han proporcionado otros.
¢Acaso no estamos ante una suerte de revival del sistema de denuncia anénima de la Inquisicién?

 Ley 14/1983, de 25 de abril, General de Sanidad.
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o varios nombres de personas®. Hace escasos dias tuve la ocasién de participar en
un curso a funcionarios de una Universidad Publica. Alli se comentaron los pro-
blemas que algunos funcionarios de administracién docente tenian para convocar
a los alumnos a determinadas pruebas por no serles facilitados por otra unidad
administrativa de la Universidad el listado de alumnos con sus nombres y apelli-
dos y el néimero de teléfono, por tratarse de datos ntimos. Me pregunto c6mo hara
el cartero para entregar el correo si, por proteger nuestra intimidad, tachamos el
nombre de nuestros buzones...

Si a la ambigiiedad referida sumamos el que leyes y disposiciones adminis-
trativas permiten la restriccion abusiva del derecho de acceso de los ciudadanos
por quien no est facultado para hacerlo nos encontramos con un panorama real-
mente sombrio. Un ejemplo reciente de falta de competencia lo ofrece el Real
Decreto 2598/1998, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de Archivos
Militares. Su articulo 65 dice: El Ministro de Defensa, o el érgano en quien éste delegue,
podrd acordar la exclusion de la consulta piiblica de aquellas series documentales o de aque-
llos documentos que, sin estar clasificados de acuerdo con la Ley de Secretos Oficiales [en
adelante LSO}, contengan informacién cuya difusion pueda afectar a la Defensa Nacional
0 a la Seguridad del Estado. Asi pues, aunque los documentos no estén clasificados
de acuerdo con la LSO -competencia exclusiva del Consejo de Ministros y de la
JUJEM- el Ministro de Defensa actiia como si lo estuviesen y él fuera el titular de
la competencia. El problema es pues la atribucién por una norma administrativa
de una facultad que deberia serle otorgada - esto si serfa I6gico - por la LSO. La
atribucién al Ministro (6rgano unipersonal) se propuso por el Consejo de Estado
en su dictamen en detrimento, por razén de su composicion, de la Comisién
Calificadora de Documentos de la Defensa (6rgano colegiado) y en detrimento,
por tanto, de la discusién y el debate (¢Acaso serfa mejor que el Consejo de Estado
también fuese un 6rgano unipersonal?). Como la prerrogativa para determinar lo
que afecta a la seguridad del Estado ha de ser exclusiva del Gobierno el Ministro
de Defensa deberia remitirle a éste las solicitudes para su resolucién. De aqui a la
clasificacién -cuando el Gobierno lo considerase oportuno- mediaria un simple
trémite *. Ha de notarse ademés que se habla de series completas cuando la LSO s6lo

5 Asf, por ejemplo, lo afirma SANCHO CUESTA, E J., “El derecho de acceso a los archivos y registros adminis-
trativos conforme a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comin” en Comentarios ante la entrada en vigor de la Ley de Régimen Juridico de las Adminislraciones Pitblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, Madrid, MAP, 1993, p. 82, cuando se refiere a “aquellos documentos que permiten, bajo
cunlquier forma, directamente o no, la identificacion de las personas fisicas a que se aplican”. Y lo peor es que no parece equi-
vocarse, dada la redaccién del articulo 37.3 (Cf. FERNANDEZ RAMOS, S., op. cit., p. 500-506).

% Vid. FERNANDEZ RAMOS, op. cit., p. 476-477. No es éste el tinico caso de atribucién indebida de la compe-
tencia clasificatoria. Asf aparecen restricciones al acceso, por ejemplo, por parte de los diplomaticos, quienes en el ori-
gen del “expediente” lo han calificado en virtud del asunto (no nos estamos refiriendo, por tanto a la calificacién regulada por la
Ley, pues ella establece plazos y requisitos de consulta), convirtiéndose éste tanto mds importante que la fecha para una posterior
descalificacion realizada por los diplomiticos convcedores del tema y, por consiguiente, de los intereses del Estado (SANTOS
CANALE]JO, Elisa C. de, op. cit., p. 20).

156



menciona documentos o que se utiliza la expresion pueda afectar, con lo que de pre-
suncién implica.

Otro ejemplo no menos impactante lo encontramos en la Orden de 21 de
diciembre de 2000, del Ministerio del Interior, por la que se crea la Comision Calificadora
de documentos administrativos del Departamento y se regula el procedimiento de acceso a
los archivos de él dependientes (BOE de 4 de enero de 2001). En su articulo 7.1, referi-
do a las solicitudes de acceso a los fondos del Archivo General del Ministerio, se
establece que el Secretario General Técnico, en quien se delegan (articulo noveno
de la Orden) las facultades atribuidas en el articulo 57 de la LPHE, resolvera
dichas solicitudes previo informe del érgano productor de la documentdcién soli-
citada. Lo suculento es que, en el caso de solicitudes de fondos documentales de cardcter
policial, In resolucién deberd ajustarse a lo dispuesto en el citado informe del érgano pro-
ductor de los mismos. Es decir, que el 6rgano superior se ve vinculado en su decisién
por el informe de una unidad subordinada (policial, por supuesto). Ademds, no se
refiere el parrafo citado a documentacion restringida pues en el apartado 2 del
mismo articulo si se especifica el procedimiento de resolucién en caso de tratarse
de este tltimo tipo de documentos. No es extrafio pues que, con tal escenario, nos
topemos con situaciones entre orwellianas y bananeras?”.

Con una legislacién clara, sin ambigiiedades, respetuosa con el principio
general de libre acceso y con plazos de restriccién didfanos e improrrogables se
evitaria que los responsables de los archivos tomasen decisiones frecuentemente
tefiidas de sus propios temores o prejuicios y que por fortuna se ven revisadas en
ocasiones por los jueces, quienes empiezan a fallar en contra de resoluciones de
incomunicabilidad aplicando el criterio del plazo (frente a lo contenido en
LRJPAC) con el fin de evitar la indefensién juridica que supone el que los docu-
mentos no se transfieran a los archivos correspondientes. Es el caso del recurso
interpuesto por un ciudadano alemén al que se denegd el acceso a documentacién
del Ministerio de Asuntos Exteriores y que finalmente pudo consultar aquella que
tenfa cincuenta o mas afos (Sentencia de 10.11.1999 de la Seccién 42 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional y noticia publicada en el
diario EL PAIS de 11.VIL.1999, ed. de Madrid). Véase también la STS de 22.V.1996,
especialmente el Fundamento Juridico Sexto (Aranzadi, RJ 1996\5422).

7 Es el caso de la existencia de bases de datos policiales de méas que dudosa legalidad desde la perspectiva del
tratamiento de datos personales. Vid. nuestro trabajo OCANA LACAL, Daniel de, “Entre todos lo mataron... La des-
truccién de un expediente de peligrosidad por razones de intimidad”, en ArchiVamos. Revista de la Asociacion de
Archiveros de Castilla y Ledn (ACAL), ndm. 38, 42 trimestre (2000).
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3. Derecho de acceso y poder politico: de Montescos y Capuletos

El acceso a los archivos se ha visto siempre sometido a los vaivenes politi-
cos. Sin embargo, {por qué la legislacién actual es tan deficiente? ¢Acaso el legisla-
dor carece de sentido comin? Junto a la facilmente explicable resistencia del poder
a mostrarse en toda su verdad, resulta curioso que la normativa englobe en el con-
cepto intimidad cada vez mas cosas mientras que todo parece indicar que determi-
nada intimidad, mas bien asimilable al anglicismo privacidad, pierde cada dia més
terreno en nuestra sociedad, hasta el punto de que algunos incluso llegan a augu-
rar su desaparicion en un plazo no muy lejano. Uno se pregunta si el afdn de las
Administraciones por proteger nuestra intimidad (incluso, a veces, de nosotros
mismos) no serd una estupenda coartada para justificar el creciente secretismo
sobre como acttia o sobre lo que sabe de nosotros...

En cualquier caso es facil apreciar cémo el temor producido por la posibili-
dad de acceder a los documentos es algo generalizado y especialmente visible en
los politicos. En la base de ello encontramos una tremenda y general falta de res-
ponsabilidad *. Nadie quiere asumir responsabilidades politicas ni ofrecer flancos
al adversario, aunque ello suponga callar o mentir. iCuéntas veces leemos en la
prensa que tal gobierno o tal alcalde no ha dejado ni un solo papel a sus sucesores
tras ser derrotado en las urnas o por una mocién de censura!”. El pasado 6 de
mayo de 2000, por ejemplo, el diario El Mundo, en su edicién catalana, publicaba
la siguiente crénica:

El portavoz de Cill en el Ayuntamiento de Barcelona acusd ayer al alcalde de ocul-
tar “documentos esenciales” de la adquisicion del parque de atracciones Tibidabo.
Concretamente citd el protocolo de colaboracién entre la empresa municipal de aparcamien-
tos y servicios que gestiona el Tibidabo en nombre del Consistorio, y la empresa Parque de
Atracciones del Tibidabo SA (PATSA). Segiin Cill, debido a la “ocultacion deliberada” de
este protocolo por parte del alcalde, su partido ha conseguido de forma “no oficial” el docu-
mento. Cill sostiene que incluso el Consejo de Administracion de SMASSA desconoce este
protacolo por lo que el grupo estd estudiando “si vulnera el régimen legal de las sociedades
andnimas”...

 ALBERCH y CRUZ MUNDET, op. cit,, p. 145.

» O derrotado, al menos, por ¢l tiempo y el curso de la Historia: conocido es el caso del archivo de nada menos
que el anterior Jefe del Eslado, Francisco Franco, custodiado en una fundaci6n privada. Y bien conocidas las dificul-
tades para su acceso. En las IV Jornadas de Castilla-La Mancha sobre Investigacién en Archivos, sobre “El Franquismo
y la oposicién” un representante de la citada fundacién venia a decir (lo que no suena novedoso) que los documentos
(més de 29.000) eran privados y que el acceso dependia de lns intenciones del investigador, amén de la impresién que causa-
ra en la citada institucién. Claro que sabemos que estan ahf, al menos sus copias. Sin embargo ¢dénde esta la docu-
mentacion de los Presidentes de Gobierno desde la transicion? En todo caso no conocemos ningiin caso en el que se
haya procedido contra alguien por incumplir el articulo 54 de la LPHE.
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El temor al uso por el contrario de la informacién contenida en los docu-
mentos determina con frecuencia su destruccién o su traslado a dependencias par-
ticulares. En este tltimo caso cabria hablar incluso de una rentable inversion a
largo plazo, pues no es raro que, algunas generaciones mas tarde, el Estado com-
pre a peso de oro sus propios papeles a los herederos de quien los distrajo y ade-
mas haga marketing al calificar la operacién de enriquecimiento de los fondos de los
archivos piiblicos. Podrian citarse cientos de ejemplos: es el caso de la adquisicién
por el Estado, por una suma de mareo, del Archivo del Honrado Concejo de la
Mesta, cuyo caracter privado es mas que discutible. Al respecto véase por ejemplo
el Real Decreto de 4 de septiembre de 1838 o el cuadro de clasificacién inserto en el
folleto del Ministerio de Educacién y Cultura Archivo Histdrico Nacional, editado en
1999, en el que se incluye la Asociacion de Ganaderos, sucesora del Concejo, en el
epigrafe Administracion General del Estado. Esta tltima compra algo que, segiin una
publicacién oficial realizada por sus técnicos, es suyo (alguien lo entiende? O el
Archivo de Narvaez, adquirido hace poco a los herederos de quien se lo llevo del
pais en los afios cincuenta con el beneplécito de las autoridades espafiolas. En cual-
quier caso, un panorama coherente con el desprecio a los papeles de hoy y la
admiracién cuasi fetichista por los de hace tres siglos que caracterizan a casi todos
los gestores y a unos cuantos archiveros.

La redaccién del articulo 37.5.a) de la LRJPAC en cuanto al acceso a la docu-
mentacion de cardcter politico es muy deficiente, excluyendo del mismo a todo
expediente en el que, en mayor o menor medida, se aluda a un acto politico, sin
tener en cuenta ni la materia ni si su conocimiento enturbiarfa o no el proceso deci-
sorio®. Aunque no debemos llamarnos a engafo: la documentacién “politica”,
resumiendo groseramente, jamds llega a los archivos®. Un ejemplo de cémo algu-
nas normas deleznables se esgrimen siempre mientras otras més coherentes, por
el contrario, se desprecian olimpicamente lo constituye el caso del articulo 54 de la
LPHE, que sienta la dificilisima obligacién de no llevarse los papeles a casa cuan-
do se cesa en el cargo® La tnica solucién al problema pasaria por interponer
algtin tipo de garantia que desterrase el miedo del politico a la pervivencia de sus

Lo cierto es que la LPAC pretende imponer una exclusion a radice de toda la informacion relativa a ese campo brumoso de
los actos politicos [...] In cuestidn del acceso o reserva de los actos ligados al Gobierno debe plantearse [...] en términos de protec-
cién de concretos int 0 bienes de rel in constitucional. FERNANDEZ RAMOS, S., op. cit., p. 462 y ss.

¥ Vid. nota 14. Existe una trayectoria dentro de los archivos que nos indica que los sistemas democrdticos prefieren destruir
I informacién mientras que las dictaduras, simplemente, la ocultan. MARTINEZ GARCIA, L., “Entre la utopia y la realidad:
las deficiencias de un sistema de archivos perfecto”, en Signo. Revista de Historia de la Cultura Escrita, nim. 5 (1998),
Universidad de Alcal4d de Henares, p. 42.

3 En el campo de la gestion administrativa [el politico] sdlo los cuidard con deleite cuando, por casualidad, caigan en sus
manos los papeles de algin adversario politico. Entonces comprenderd el valor de la informacion y tomard las medidas adecuadas
para proteger su archivo. Cuando cese en su cargo, si es un hontbre sensible, se lo llevard a su casa y si no, lo arrojard a una hogtie-
ra. MARTINEZ GARCIA, L., “La imagen de los archiveros en la sociedad espafiola”, en Boletinn ACAL. Revista Trimestral
de ln ACAL, Afo 99, niim. 32, 22 trimestre 1999, p. 26.
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papeles y a su utilizacion como arma en su contra... estimulando de paso su vani-
dad mediante la conservacion de sus papeles como fuentes para la Historia ™.

Entretanto asistimos cada dia a denuncias de cacicadas y otros conflictos
entre politicos en relacién con la ocultacién de documentos. Ejemplos no faltan,
desde luego. Es el caso de la negativa del Alcalde de Madrid a facilitar a la oposi-
cion las facturas de los viajes realizados por su esposa con cargo al erario munici-
pal; o su resistencia a permitir a una oposicién movida por la simple curiosidad (i?) el
conocimiento de los datos contenidos en su declaracién de bienes por razon de su
intimidad; o la denuncia por un diputado provincial del BNG de las trabas con que
se encuentran los nacionalistas para acceder a ciertos documentos en la
Diputacion de Lugo y que aparecia en el diario EI Correo Galego de 16 de mayo
pasado; o las Sentencias del TS sefialando que el alcalde de Marbella, Jests Gil, vul-
neré la Constitucién al denegar a los concejales de la oposicion municipal docu-
mentos que se referian a tres acuerdos municipales en los que se contenian datos
referidos a las cuentas del municipio. Gil argumenté que no precisaban esos docu-
mentos para desemperfiar su funcién de concejales.

4. El derecho de acceso y su valoracién social: el gran desconocido

Resulta casi increfble que el panorama sea tan sombrio. Sin embargo, la
cuestién parece importar bastante poco. Fuera de la doctrina no encontramos
muchas reacciones contrarias salvo casos muy aislados ni se han modificado los
aspectos mas problematicos de la legislacion pese a haberse dado las circunstan-
cias®. Tampoco encontramos una contestacion apreciable por parte de los ciudada-

# Cabe plantearse la posibilidad de creacién de una institucién personal del tipo Defensor de los Archivos o de una
agencia que gozase del maximo consenso y garantizase la conservacion de los documentos y el acceso a los mismos
bien al finalizar el plazo que la ley estableciese o bien antes de ese momento con autorizacién del titular, en este caso
del drgano politico productor o de las personas en quien ellos hubiesen delegado expresamente la concesién de la
misma. Un ejemplo lo constituye el Archivist of the United States o Archivero de los Estados Unidos, cuyo papel en rela-
cién con los documentos del Presidente, aparece regulado en la seccién 2203 del titulo 44 de la Presidential Records Act,
intitulada “Management and custody of Presidential records”. En su subseccién f).1. se dice: Upon the conclusion of a
Presidents term of office or if a President serves consecutive terms upon then conclusion of the last term the Archivist of the United
States shall assume responsability for the custody, control and preservation of, and access to, the Presidential records of that President
|...J. Una posibilidad apuntada por algunos para el caso espaiiol es atribuir la competencia al Defensor del Pueblo, aun-
que su cardcter unipersonal podria suponer un inconveniente (FERNANDEZ RAMOS, S., op. cit,, p. 566 y ss.).

* La transposicién a nuestro ordenamiento juridico de la regulacion del derecho de acceso a la informacién en
materia de medio ambiente que establecia la Direcliva 90/313/CE se pretendi6 realizada por parte del Gobierno espa-
fiol en la LRJPAC. La Comisién Europea, como es sabido, lo estimé insuficiente e inicié un procedimiento de infrac-
cién contra el Estado espanol. Asi nos encontramos hoy con una norma especifica para el acceso a una informacién
determinada, perdiéndose la oportunidad de mejorar la regulacién general del derecho, cuando lo cierto es que 1o
hay razén aparente para entender que lo que no es vilido en maleria de medio ambienle si lo es en cambio en otros dmbilos...
FERNANDEZ RAMOS, S., op. cit., p. 384. Lo cierto es que el Derecho comunitario ha mostrado [hasta ahora] preocu-
paci6n por asegurar el principio de transparencia como firmula que coadyuve a salvar lo que se ha dado en llamar el déficit demo-
crdlico de la ahora Unién Europea (POMED SANCHEZ, L.A., “El acceso...”, p. 471. Vid. COMISION EUROPEA, La infor-
macin del sector priblico: un recurso clave para Europa. Libro verde sobre la informacién del sector piiblico en la sociedad de la
informacién, COM (1998), 585 (disponible en http://www.echo.lu/legal/en/access.html). Posteriormenle la LRJPAC fue
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, si bien el articulo 37 no sufrié variacion alguna.
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nos a una situacion que nos ofrece multitud de ejemplos, a cual mas escandaloso.

En nuestro pais el ciudadano contintia siendo en gran medida considerado
por las AAPP desde la perspectiva pasiva y subordinada del administrado®, lo cual
se aprecia con mayor claridad en comparacién con otros paises de nuestro entor-
no por razones histéricas evidentes. Es un fenémeno histérico como las ideas de
cambio social (y especialmente la existencia de los derechos de las personas) se
alumbran y maduran en circulos restringidos desde los cuales se van extendiendo
al resto de la sociedad, ya sea con unos fines o con otros. Estos procesos requieren
tiempo y son la clave para entender la transicién desde unos modelos de sociedad
(y de poder politico) hacia otros diferentes. Creo que el derecho de acceso a la
informacién en poder de las Administraciones es un buen ejemplo de cémo ese
proceso no ha finalizado en una democracia histéricamente reciente atin como es
la nuestra. Aunque, afortunadamente cada vez menos evidente, persiste un fuerte
contraste entre el ciudadano americano que hace ostentacién de tal condicién
junto con la de contribuyente como presupuestos evidentes de sus derechos y los
ciudadanos de nuestro pais, quienes en una gran mayoria se mueven atin entre el
desconocimiento de sus derechos y la consiguiente mansedumbre y resignacion
ante las negativas*. A veces, es cierto, encontramos a otros con una posicién total-
mente contraria, rechazando cualquier tipo de limitacién en aras del conocimien-
to total. Actitud frecuente en algunos investigadores y periodistas y motivada por
la posicién privilegiada en que parecen situarles determinadas normas.

En todo caso, en un momento en el que surgen por doquier todo tipo de
iniciativas gubernamentales para desarrollar la denominada sociedad de la informa-
cidn, no debemos enganarnos: la principal modificacion que tendran que lograr los
poderes ptblicos, de la que dependerd todo lo demés, sera su propia actitud. Las
consecuencias sociales y politicas que se deriven de crear un entorno apropiado
para dicho desarrollo son tan grandes que pueden disuadir a los responsables poli-
ticos, pues ello implica reconocer el derecho de acceso de los ciudadanos al acceso
a la informacién, lo cual asusta a los gobiernos por muy democraticos que sean?.

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

% En el transcurso de los debates de la Jornada Técnica en la que se presentd este trabajo uno de los presentes
coment0 la siguiente situacion que él, concejal de un Ayuntamiento de la provincia de Toledo, habia vivido en sus pro-
pias carnes: habiendo solicitado un documento al gobierno del municipio en el que ejerce su labor de concejal (en la
oposicion, claro) se le contesté que no podia fotocopiar el documento pero s leerlo en las dependencias municipales
(f). Ante dicha situacion, el concejal sacé una grabadora y comenz6 la lectura del documento en voz alta, hecho que
le supuso su detencién y traslado inmediato al cuartelillo de la Benemérita. Ante absurdos desgraciados como éste,
mas propios de los afos cuarenta ic6mo no resignarse!

% LONGWORTH, Elizabeth, “Los Estados, condenados a adaptarse” en Fuentes UNESCO, ntim. 129, diciembre
(2000), p. 5.
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¢Exageramos? Recordemos, por ejemplo, varias noticias de prensa relativas
a la polémica en torno a los historiales clinicos y su accesibilidad en los hospitales
pblicos. El diario EL PAIS de 27 de noviembre de 1999, ediciéon de Madrid, publi-
caba el siguiente titular: EI hospital de La Paz niega los historiales clinicos incluso si los
jueces se los piden. La razén aducida para cometer tan indudable delito de obstruc-
ci6n ala justicia era el cardcter confidencialisimo de los datos, hasta el punto de no per-
mitir el acceso al historial ni siquiera al propio paciente (i). Esto supone una clara
vulneracién del articulo 61 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad y,
desde luego, del sentido comiin més elemental. Un exceso de celo que mucho nos
tememos estd causado por el temor corporativo a ciertos pleitos por razones de
negligencia médica. Claro que esa confidencialidad parece ser mutable si conside-
ramos el hecho de que, en muchos hospitales haya dos o tres pacientes por habi-
tacién, bien enterados a cada visita de los galenos de los procesos experimentados
por el respectivo vecino de cama...* .

De todos modos, no hay que preocuparse puesto que este problema esta en
vias de solucién. Asi, el Parlamento cataldn ha aprobado la Ley 21/2000, de 29 de
diciembre, cuyo articulo 13.2 dice textualmente:

El dret d’accés del pacient a ln documentacid de la historia clinica mai no pot ésser
en perjudici del dret de tercers a la confidencialitat de les dades d’aquests que figuren en I'es-
mentada documentaci6, ni del dret dels professionals que han intervingut en 'elaboracio
d'aquesta, que poden invocar la reserva de llurs observacions, apreciacions o anota-
cions subjectives (la negrita es nuestra).

Realmente es envidiable la solidaridad entre los miembros del ramo.
Aunque tanta solidaridad lleva a veces, cuando se habla de estas cuestiones, a per-
der los papeles. {Cémo entender sino las palabras de un miembro de la Comision
de Deontologia del Consejo de Médicos de Cataluna cuando escribe lo siguiente?

La Ley general de sanidad (LGS), en el articulo 61 dice que la historia médica “esta-
rd a disposicion de los enfermos y de los facultativos que directamente estén implicados en
el diagndstico y en el tratamiento del enfermo. Si seguimos estrictamente la ley, no hay dis-
cusidn posible. Pero aqui no estamos en el terreno legal sino en el ético, y no todo lo que es
legal es ético ni todo lo que es ético es legal y, por tanto tiene sentido lo que se afirma sobre
esta cuestion. [...]. Queda bien claro, por tanto, que el paciente no ha de acceder a la totali-

3 Para acabar de rizar el rizo, el periodista, al comentar el asunto de la gestién privada del archivo hospitalario
(cuestion que, por cierto, no ha suscitado debate alguno entre los profesionales de los archivos) escribe lo siguiente:
El personal de estas empresas privadas [de gestion de archivos] no es médico; ni siquiera sanitario, a pesar del cardcter confi-
dencial de los datos mancjados; es personal especializado en archivo y documentacién. Entendemos pues que para el redactor
la l6gica impone que el archivero de la EMT ha de ser conductor de autobtis. Claro que esto es un sarcasmo, mientras
que en la realidad para ser Director de un Archivo General Militar si es preciso ser coronel.
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dad de la historia médica y, éticamente, el médico tiene el deber de incumplir la Ley
General de Sanidad. Es una listima que la ley no se adapte a la ética y mds lamenta-
ble atin que este no sea el iinico caso®.

Tampoco nos viene mal echar un vistazo a la base de datos del Censo Guia
de Archivos Iberoamericanos, mantenida por el Ministerio de Educacién y
Cultura™. Resulta curioso comprobar que en el campo “acceso” aparece el término
restringido™ en 697 registros correspondientes a otros tantos archivos de las
Administraciones General del Estado y de las Comunidades Auténomas; en 1.236
archivos judiciales y en 2.128 archivos de la Administracién Local. Nétese que el
calificativo se emplea con relacién a cada archivo, no a determinadas series docu-
mentales en €l conservadas. Y, lo mas importante, no se olvide que el mismo apa-
rece por mor de los archiveros o responsables de los archivos que cumplimentan
los cuestionarios del Censo Guia. Me pregunto cuanta gente se ha podido escan-
dalizar ante tanto secreto o, mejor dicho, si se ha escandalizado alguien.

Otro caso notable, por su relacién con nuestro mas turbio pasado histérico,
es el que se plantea con la documentacién agrupada en la Causa General, expresion
con la que se denomina al procedimiento instruido por la Fiscalia General del
Estado en 1940 para la investigacion de los delitos cometidos durante nuestra gue-
rra civil en el territorio bajo dominio republicano y cuya documentacién se
encuentra en el Archivo Histdrico Nacional tras ser depositada en €l por la Fiscalia
General del Estado, cuyo permiso escrito se requiere para acceder a los documentos®. La
Fiscalia General del Estado se erige en autoridad, ignoramos con qué soporte legal,
que concede o deniega el acceso a los papeles. Es como minimo sorprendente que
la cabeza del Ministerio Fiscal, cuyas funciones bésicas contempladas en la CE y en
su Estatuto Orgénico son la defensa de I legalidad, ln intervencién en defensa de los
derechos de los ciudadanos y del interés piiblico y la satisfaccion del interés social, ignore
tan alegremente la existencia del articulo 57.1.c) de la LPHE. No olvidemos que la
documentacién, aun con excepciones, ha sobrepasado ya en su inmensa mayoria

% MARTI, Josep Antoni, “El metge té el deure de permetre al pacient I'accés a la totalitat de la seva historia meédi-
ca?”, texto que se encuentra disponible en http://www.acmcb.es/pages/academ/vidaacad/publica/annals/1999/A6/
marti.html. Prosigue nuestro ético autor: El articulo 61 de ln LGS deberia redactarse de nuevo. Por ejemplo ast: “Estard a dis-
posicién de los facultativos que directamente estén implicados en el diagndstico y el tratamiento del enfermo. El paciente podrd acce-
der a la totalidad de Ia misma siempre que lo solicite un médico en ejercicio, sea 0 no de la institucion, en su nombre y a éste exclu-
sivamente le serd entregada.” (La traduccién del cataldn es nuestra). Vid. también la nota 4 de este trabajo.

“ Puede consultarse en Internet (http://www.mcu.es/bases/spa/car/CARC.html)

#! Vocablo inexistente, por cierto, en castellano. En todo caso el sentido del término restricto, mas correcto desde
un punto de vista Iéxico, no esta nada claro. ¢Se refiere a la institucién? ¢a los documentos? Y, en este caso, ¢a todos o
a parte de ellos? En la pégina web del Consejo de Estado (http://www.consejo-estado.es/consejo-estado/servicio.htm)
encontramos un buen ejemplo de este enredo. Alli se dice: Aunque de acceso restringido, pueden ser de utilidad para el
piiblico los servicios de archivo y biblioteca [...].

# Archivo Histérico Nacional. Guia, Dirigida por Carmen Crespo Nogueira, Ministerio de Cultura, Madrid, 1989,
p- 8L
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el plazo de los cincuenta afios que establece la citada norma para el libre acceso,
y por otro que la responsabilidad en aplicar la normativa vigente en materia de
acceso es de la institucién archivistica que custodia la documentaci6n. Los pro-
pios Archivos parecen ignorar esto dltimo. Si su misién es conservar el
Patrimonio con fines de difusién y no pueden difundirlo sine die ¢qué sentido
tiene que lo conserven? En el sexagésimo aniversario del final de nuestra guerra
civil parecerfa 16gico considerar superado ya un proceso de transicién que
muchos han calificado de ejemplar. Como escribia Tomés y Valiente y también
hace poco, Santos Julid, hay que desterrar la idea de que reconciliacién equivale
a olvido histérico. El acceso al conocimiento de nuestra historia ha de ser mues-
tra de madurez democrética de una sociedad que no tiene porqué presentar al
respecto problemas insalvables, como por ejemplo no se han presentado (0 no
han sido obstéculo suficiente) en el proceso de reunificacién alemana y la aper-
tura de los archivos del extinto servicio secreto de la RDA, la Stasi ®.

No es dificil, desde luego, encontrar numerosos incumplimientos del
principio de legalidad en materia de derecho de acceso™. Y es que un sistema
democrético se corresponde con el binomio Estado-comunidad y no puede
convertirse en Estado-aparato. Lo que a menudo se considera que afecta al
aparato no tiene por qué perjudicar a la comunidad. Lo contrario sucede en las
dictaduras. Por desgracia a veces se identifican desde el Poder a la hora de ocul-
tar informacién en nombre de la seguridad. Pero seguridad ¢de qué o de
quién?

Es paradigmatico el caso de la clasificacién de la documentacion conserva-
da en el Archivo General de la Administracién correspondiente al proceso desco-

# Sobre este Giltimo caso, y comparandolo con otros procesos de “recuperacién de la verdad hist6rica” desde la
Il Guerra Mundial, SIMPSON, G., Truth, Dare or Promise: Civil society and the proposed Commission on Truth and
Reconciliation (Conferencia dictada en el Centro para el Estudio de la Violencia y la Reconciliacion conference en la
Reunién para la Reconciliacién y reconstruccién en Sudafrica, World Trade Centre, Johannesburg, 18.VIIL1994, (en la
direccién Internet http:/www.wits.ac.za/csvr/papdare.htm) escribe: None of these mechanisms really compare with the
magnitude of the social and administrative experiment in the new “unified” Germany after the collapse of the Berlin Wall. In this
instance, the proposed vehicle of truth recovery has been the granting of extensive rights of public access to the records of the for-
mer State Security Service - the Stasi Archives [...]. What is slightly more controversial, perhaps, is the suggestion, as in the
German case, that this should be extended beyond individual access to their own files and should include some public rights of
access as well. Whilst it is probably true that the German Stasi Records Act of 1991 goes too far in this respect (particularly in
allowing private bodies such extensive access to the Stasi files), there remains an obvious reconstructive and rehabilitative ratio-
nale in actively facilitating public knowledge and acknowledgement of this past legacy.

Sobre estas cuestiones vid. el trabajo Los archivos de la seguridad del Estado de los desaparecidos regimenes represivos.
Texto resumido por Antonio GONZALEZ QUINTANA del aprobado por el Grupo de Expertos establecido por la
UNESCO y el Consejo Internacional de Archivos (CIA/ICA), disponible en la direccibn de Internet siguiente:
(http://mirror-us.unesco.org/webworld/ramp/secret_spanish.htm).

# Una relacién muy didéctica de casos de inaccesibilidad por diversas y, en ocasiones, inauditas razones se con-
tiene en MARTINEZ GARCIA, L., “El acceso a los archivos de la provincia de Lugo” en Boletin de ANABAD XLI (1991),
ntm. 3-4, julio-diciembre, p. 157-172. Alli se refleja que en los archivos censados en su momento en la provincia a que
alude el articulo mds del 95% sefialan que el acceso es restringido. Resulta curiosa la capacidad profética del responsable
del archivo de la Compaiia Telefénica que, al impedir el acceso al mismo, declaraba que al ser una entidad privada esta-
ba exenta del cumplimiento de ln legislacion (p. 165).
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lonizador de Guinea Ecuatorial . Es justo reconocer la suspicacia que se cierne
ante el mantenimiento de la clasificacion de documentos referentes a dicho proce-
so realizado por un Estado ya extinto, anterior a la Constitucién de 1978 y que van
desde los afios cuarenta hasta 1977. De nuevo nos topamos con la carencia de pla-
zos para el levantamiento de la clasificacién, inexistentes en la Ley de Secretos
Oficiales (LSO)*, dado que creemos poco posible que se consideren los plazos de
la LPHE para autorizar el acceso a pesar de que si se hubiesen cumplido los que
establece el Decreto 914/1969, de 8 de mayo, la documentacién deberia hallarse casi
en su totalidad hace ya tiempo en un archivo histérico (el Archivo Histérico
Nacional).

En todo caso resulta curioso comprobar que en diversos Acuerdos interna-
cionales suscritos por Espafia con otros paises para la proteccién e intercambio de
informaci6n clasificada se establecen grados de clasificacién suplementarios a los
contemplados en el articulo 3 de la LSO (secreto y reservado), adopténdose pues a
despecho de ésta niveles de clasificacién de otros paises. Asi sucede, por ejemplo,
en el Acuerdo de 13-2-1995 con el Estado de Israel o en el Protocolo anexo al
Acuerdo de 12-3-1984, suscrito con Estados Unidos, en el que la tabla de equiva-
lencias de grados de clasificacion incorpora, ademés de las dos ya mencionadas, las
de confidencial y difusién limitada. Si en cumplimiento del articulo 96.1 CE, los
Tratados o convenios internacionales validamente suscritos por Espafa se incor-
poran al ordenamiento juridico deberfan haberse incorporado dichos grados a la
LSO. Pero carece de sentido identificar la delimitacién de regimenes internos de
acceso a los documentos clasificados con el derecho de acceso de los ciudadanos
pues resulta evidente que, de cara a éstos, clasificacion significa imposibilidad de
acceso. Lo importante (de nuevo) es la inexistencia de plazos, con la consiguiente
inseguridad juridica, ya que los niveles de clasificacién, cualesquiera que sean,
devienen en lo mismo.

Y mientras la documentacién relacionada con la descolonizacién de Guinea
Ecuatorial sigue siendo secreta por afectar a no sabemos exactamente qué o el
conocimiento del disefio del autogiro de Juan de la Cierva puede afectar a la
defensa nacional, nos topamos con noticias, en plena ofensiva terrorista de ETA,
como la publicada en un diario de &mbito nacional del siguiente tenor:

# AGA, Africa, Guinea Ecuatorial. Conferencia Constitucional de Guinea, Instrumento de Descripcién n® 5.

* La Ley de Secretos Oficiales 9/1968, de 5 de abril, esta modificada por Ley 48/1978, de 7 de octubre, esto es, dos
meses antes de la promulgacién de la Constitucién. Sin embargo, esto no es ébice para que algunos la consideren ple-
namente constitucional y afirmen que hace posible un sistema puramente judicial de control que, sin temor a equivocaciones,
puede calificarse de iinico en el mundo (As se expresaba Pascual SALA SANCHEZ en el punto quinto de su voto particu-
larala STS de 4.IV.1997 por la que se instaba al Gobierno a cancelar Ia clasificacién de documentos secretos del CESID).
Planteada su sustitucién por un nuevo texto con motivo de la polémica originada por Ia citada desclasificacién, el ante-
proyecto que se redactd no llegé a pasar de ahi. Sobre la cuestion de la competencia de los Tribunales para enjuiciar
el ejercicio de la potestad clasificatoria de documentos, vid. FERNANDEZ RAMOS, S., op. cit., p. 574 y ss.

165



Euskal Herritarrok, la plataforma electoral de la coalicién abertzale Herri Batasuna,
dispone de toda la informacin urbanistica y econdmica acerca de los edificios que tienen en
Bilbao los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado, segtin consta en unos documentos
firmados por el concejal de Urbanismo de Bilbao [...] que accedid a la peticion del también
concejal de Herri Batasuna [...] solicitada para tal fin*.

Es sorprendente la profunda ignorancia (¢o astucia?) que muestra el legis-
lador acerca de la realidad de los archivos piiblicos. Deciamos mas arriba que las
transferencias de documentos, elemento bésico de cualquier sistema archivistico, 0
se llevan a cabo de mala manera o simplemente se ignora por completo la obliga-
cién de hacerlas, en no pocas ocasiones amparandose en las excepciones y lagunas
de la normativa vigente*. Asf uno de los fundamentos del sistema archivistico
viene a disolverse por completo. La destruccién del concepto unitario del
Patrimonio, también en cuanto al acceso, no hace sino agravar atn mas este pro-
blema®. Consumada la fractura entre archivos ¢como puede verificarse el princi-
pio de libre acceso, contemplado en la LPHE, si la documentacién ha de llegar a
los archivos en que rige dicha Ley merced a transferencias cuya realizacion depen-
de tinicamente de la voluntad de la propia Administracién? ¢Acaso es legitimo que
ésta se beneficie de sus propios incumplimientos, impidiendo el ejercicio del dere-
cho? Como ha escrito el Prof. Fernandez Ramos, la existencia de documentos en

4 Diario EIl Mundo, edicién de 2 de agosto de 2000. La noticia no deja de inducir a confusién cuando establece la
comparacion de tal situacion, potencialmente peligrosa desde la perspectiva de la seguridad nacional, con el prece-
dente del alcalde de Llodio, inhabilitado en 1997 por no facilitar datos al grupo abertzale que se los habia solicitado.
Dice el articulo “Negar informacién de cardcter municipal a los ediles de HB puede salir caro [..] Los hechos juzgados se produ-
jeron en 1993, cuando un concejal de HB solicitd al alcalde informacion sobre los empleados municipales para comprobar In posi-
ble existencia de irregularidades en las contrataciones que realizaba el Consistorio alavés. [El Alcalde] contestd al edil tres meses
después que esta informacion podia considerarse “confidencial”, por lo que impidi6 al concejal de HB que realizase copias. EI
Tribunal Supremo subrayd entonces que el alcalde no tenia competencia “para detener o suspender la entrega de copias de docu-
mentacion a las que un concejal tenia libre acceso en razén de su participacidn en un 6rgano municipal”. La diferencia estriba
en que, en este Gltimo caso no estén en juego ni la seguridad del Estado ni la defensa nacional, limites al derecho de
acceso contemplados en el articulo 105.b CE y en el resto de la normativa reguladora.

# Fl régimen de transferencias de documentos en el dmbito de la AGE se rige por el ya mencionado Decreto
914/1969, de 8 de mayo, cuyo articulo 2, parrafo segundo introduce una excepcion a la obligacion de transferir que,
lamentablemente, se ha convertido en norma: No obstante, cuando la indole de los documentos asi lo aconseje, podrd con-
servarse en la respection dependencia administration previa resolucion del Subsecretario del Depart to correspondiente. El
mistio régimen se seguird con aquellas series documentales que por razn de su frecuente consulta convenga consruar en Ia depen-
dencia que los produce o tramita. Incluso podemos encontrar normas que establecen definitivamente el imperio de tales
excepciones. Por cjemplo, el R.D. 1334/1994, de 20 de junio, de estructura bésica del Ministerio de Justicia e Interior
creaba (art. 21.6) el Tnstituto de Estudios Penitenciarios, con la misién, entre otras, de recoger, ordenar y conseruvar los fon-
dos documentales penitenciarios...con valor histrico.

# En realidad la division entre archivos administrativos tiene su origen en el Decreto de 24 de julio de 1947 sobre
Ja Ordenacién de los Archivos y Bibliotecas del Estado y del Tesoro Documental y Bibliografico, en el que, ademds de
dividir los archivos en administrativos e historicos, permitiéndose a los primeros Ia existencia de una seccidn de documentacién
histdrica, futuro germen del actual régimen archivistico de instituciones como las Cortes o los Ministerios, se permite el funciona-
miento de archivos histéricos independientes como los Notariales, Patrimonio Nacional, Colegios Profesionales, Universidades,
Reales Academias y Empresas Pitblicas. Finalmente, se clasifican los archivos histdricos de titularidad estatal, adscritos al actual
Ministerio de Educacion y Cultura, dividiéndolos en cualro categorias: Generales, Regionales, Distritales y Provinciales. Lo subs-
tancial es que se dio valor legal al desorden y a los intereses particulares y corporativistas de determinados grupos y, lo que es peor,
ha servido de base a la interpretacion del articulo 149 de la Constilucion. MARTINEZ GARCIA, L., “El Sistema Espariol de
Archivos y la Constitucién de 1978: la confrontacién entre teoria y realidad” en Boletin de  ANABAD. Actas del VI
Congreso Nacional de ANABAD. Informacidn y derechos de los ciudadanos. Toledo, 22 a 24 de abril de 1999, p. 137-138.
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los archivos administrativos ha de interpretarse como que obran, en un sentido
amplio, en poder de la Administracion. Ello permitirfa ademas clarificar la situacién
respecto del derecho de acceso a la documentacion generada en el ejercicio de sus
actividades piiblicas por Empresas Piiblicas, Entes y Corporaciones de Derecho
Ptblico, verdaderos biinkers en ocasiones a la hora de acceder a sus archivos™.

Uno de esos incumplimientos es bien conocido. Nos referimos a la desorga-
nizacién de los archivos, cuando apenas se topa papel que se busque®™. Es notable la
autodefensa que al respecto esgrime la Administracién y, a menudo los propios
archiveros, cuando los papeles 10 constan y la aparente tranquilidad con que tal cir-
cunstancia se toma®. Nuestro actual orden juridico, partiendo del propio texto
constitucional, asi lo dispone cuando establece que las Administraciones Ptiblicas
habrén de regirse en su funcionamiento por, entre otros, el principio de eficacia
(articulo 103.1 CE). Ademés, el correcto funcionamiento de los archivos se halla inti-
mamente conectado con el principio de seguridad juridica® (articulo 9.3 CE), sin
olvidar que el reconocimiento que la Constitucién hace de la existencia de una plu-
ralidad de intereses sociales legitimos impone a la Administracion el deber de adoptar las
medidas adecuadas para su satisfaccién, propiciando al mismo tiempo la publicidad y trans-
parencia mediante el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos ™.

% Segfin la jurisprudencia constitucional, a los Colegios Profesionales se les atribuye por el legislador el ejercicio
de funciones propias de las Administraciones Piblicas territoriales, permitiendo en otros casos a estas tiltimas recabar
su colaboracién mediante delegaciones expresas de competencias administrativas (STC 76/1983 de 5 de agosto; STC
23/1984 de 20 de febrero; STC 123/1987 de 15 de julio y 20/1988 de 18 de febrero de 1988). Ello permite entender que
estén sujetas a la LRJPAC en el ejercicio de funciones ptiblicas. No parece pues que el articulo 37 no sea de aplicacién:
dice la STC de 3 de noviembre de 1988 (Aranzadi 9264): cuando la Corporacién ejercita funciones piiblicas, en virtud de trans-
ferencia de competencia, es el propio poder piiblico el que estd actuando y la necesidad de que el ciudadano goce de las mismas garan-
tias, cualquiera que sea la Administracin Piiblica ante Ia que acttia 0 a cuyo imperio se somete, accidental o informalmente, obli-
ga a aplicar a las Corporaciones Priblicas, en todos los casos en que ejercitan funciones piiblicas, aquella Ley estatal [refiriéndose
ala LPA de 1958]. Adin cuando no se considerase aplicable la LRJPAC si lo serfa el Titulo VII de la LPHE y, en concre-
to, su articulo 57 de la LPHE, menos restrictivo que el 37 de la LRJPAC, dado que, por lo antes expuesto, la documen-
tacion generada, conservada o reunida por los Colegios Profesionales en el desarrollo de sus actividades piblicas es
Patrimonio Documental desde su origen. Sin embargo, en ocasiones las mismas Administraciones Piiblicas contribu-
yen a la confusién cuando, por ejemplo, suscriben convenios con Corporaciones de Derecho Piiblico para depositar los
documentos de éstas en los archivos piblicos: es el caso del archivo del Colegio de Arquitectos de Madrid, deposita-
do en el Archivo General de la Administracién; o el del convenio suscrito con el Colegio Notarial de Galicia, por el cual
sus documentos se repartian entre diversos Archivos Histéricos Provinciales gallegos, la Universidad de Santiago y un
archivo distrital creado ex profeso en La Coruiia.

5t El problema de los funcionarios estd mds, a veces, en encontrar los expedientes que en facilitar a los administrados el dere-
cho de acceso.... PARADA VAZQUEZ, J R.., op. cit,, p. 155. En la STS de 4 de diciembre de 1989, Sala 32, se disculpaba la
presentacién de ciertos documentos en base a la dificultosa obtencion de documentos en los archivos judiciales (SEOANE
PRADO, ]., “El acceso en los archivos judiciales” en Actas de las VI Jornadas de Archivos Aragoneses, Zaragoza, 1996, p. 200).

% El mencionado Real Decreto 772/1999, de 7 de mayo, (vid. nota 11) en su articulo 9.4.a) afiade a las causas por
las que se deniega la expedicién de copias auténticas de documentos administrativos la inexistencia o pérdida del docu-
metto original o de los datos en él contenidos. Logicamente la existencia del documento ha de ser presupuesto previo para
el ejercicio del derecho. El problema surge cuando el documento ha desaparecido y a nadie importa mucho cémo, cuan-
do ni por qué ni, desde luego, se intentan dilucidar responsabilidades.

3 SANCHEZ BLANCO, A., “El sistema de archivos: de las referencias histérico-culturales a las bases de las
Administraciones Piiblicas” en Revista Espaiola de Derecho Administrativo, 67 (1990), p- 369.

% LEGUINA VILLA, J., “La Administracién y la huida del Derecho Administrativo”, en Revista Juridica de Navarra,
19 (1995).
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Sin embargo, cualquier intento de establecer un régimen de auténtica transparen-
cia es pura quimera ante una realidad harto frecuente de masas informes de papel
en almacenes y sétanos, en los que, olvidados por todos, se disputan el escaso
espacio disponible con toda clase de trastos. A menudo los documentos archiva-
dos en unidades de gestién y oficinas publicas (y a veces también en archivos his-
téricos) se identifican con mis papeles o los papeles de fulanito, en los que nadie mas
pone su mano, mientras que otras veces la pone todo el mundo; en ambos casos
suelen presentar tales problemas de organizacion que resultan casi totalmente abs-
trusos, siendo dificilmente accesible la informacion.

Finalmente, no puede olvidarse el hecho de que el articulo 35 de la LRJPAC,
en el que se establecen los derechos de los ciudadanos en su relacién con la activi-
dad de las Administraciones Piiblicas, contempla en su apartado f) el derecho de
aquellos a no presentar documentos [...] que ya se encuentren en poder de la
Administracion actuante. La excusa de que no se encuentra el documento no resuel-
ve pues un problema que, por virtud de la norma referida, es responsabilidad de
la Administracién, no del ciudadano.

Por ello uno de los argumentos (contemplado en la LRJPAC) para denegar
el ejercicio del derecho de acceso a los documentos puede convertirse en un
monumento al cinismo: el articulo 37.7 dispone que el derecho se ejercerd por los
particulares de forma que no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los servi-
cios priblicos. Sin embargo, el hecho de que la Ley se refiera a “archivos administra-
tivos” y a “procedimientos terminados” implica que el derecho de acceso sélo puede
afectar al funcionamiento de un dinico servicio, justamente el de archivo “strictu senso”;
pero nunca perturbarlo, porque la finalidad de un archivo radica, justamente, en conservar
y permitir el acceso a documentos...®

Lo mismo puede decirse de la restriccion al acceso a los documentos por
razones de conservacion, contemplada en el articulo 62 de la LPHE. El problema
surge cuando la restauracién o microfilmacién que permitirfan el ejercicio del
derecho se prevén realizar algiin dia de éstos. Si vamos a comprar un tresillo y nos
dan un plazo de un mes épor qué no se da plazo alguno, por largo que fuere, para
restaurar o reproducir un documento piblico al cual el ciudadano-contribuyente
tiene derecho a acceder? Si por razones de conservacion no se puede ver pero tam-
poco se prevé que sea posible équé sentido tiene conservarlo?

Frente a todo esto, las Administraciones Pablicas, en el marco de una ver-
dadera campafia de marketing, vienen identificando transparencia administrativa

5 SANTAMARIA PASTOR, J. A, “La actividad de la Administracién (Titulo V)" en Comentario sistemitico a la
LRJPAC, Madrid, 1993, p. 145.
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no con el acceso de los ciudadanos a los archivos, sino con informacién propor-
cionada a través de oficinas especificamente destinadas a ello. Quiza por ello la
reforma de la LRJPAC no alcanz6 al articulo 37. Se pretende convencer a los ciu-
dadanos de que las Administraciones Ptblicas son cada vez mas transparentes™.
Pero transparencia no es saber qué hace la Administracién sino saber cdmo lo hace:
eso si es informacién veraz. Sabemos que se hacen carreteras pero écomo se ha
contratado las obras? Aplaudamos que el Alcalde de Madrid viaje con su esposa, a
la que segtin parece adora, pero sepamos si las facturas las pagamos Uds. y yo.
Siempre hay casos en que deberan transcurrir plazos prudenciales pero, a su tér-
mino, debe ser imperativo conocer Ia verdad.

Mientras, en el entorno comunitario la devocién por la transparencia pare-
ce tender en la realidad a un derecho de acceso cada vez mas amplio. Resulta ins-
tructivo ver la evolucién que nos muestran los Informes sobre la Aplicacién de la
Decisién del Consejo de la Unién Europea relativa al Acceso del Piiblico a los Documentos
del Consejo”. El primero, de 1996, es una revisién de la aplicacion de la Decisién
93/731/CE de 20 de diciembre de 1993 tras dos anos de experiencia (1994 y 1995). El
segundo informe, de 1998, se refiere al periodo 1996-1997. En el informe relativo al
periodo 1994-1995 se aportan las siguientes cifras: 142 solicitantes (70 en 1994 y 72
en 1995) que pidieron un total de 443 documentos. De éstos, 65 no estaban inclui-
dos en el campo de aplicacién de la Decision. De los 378 restantes se accedi6 a per-
mitir la consulta de 222, el 58,7% del total. Por lo que respecta a los 156 documen-
tos cuyo acceso no se permitid, el 18% tuvo como base para la negativa la protec-
cion del interés piiblico. Pero lo realmente kitsch es el tratamiento dado a lo que en el
informe se denomina solicitudes excesivas o desproporcionadas con relacién a los costes
que acarrean y que se ejemplifica con el caso de una persona que present 14 solici-
tudes relativas a mas de 150 documentos... ien dos afios! Tras reconocerse que los
solicitantes no estdn obligados a justificar su interés, en el informe se defiende la
oportunidad de rechazar las solicitudes manifiestamente excesivas previo examen de las
Justificaciones del interés ((relevante?) del solicitante. Se aduce para ello lo limitado de
los recursos del Consejo en tiempo y personas. En el segundo informe las solicitu-
des han pasado de 142 a 451 y los documentos considerados, de 378 a 3.325, ascen-
diendo el porcentaje de los declarados accesibles desde el 58,7% a casi el 80%

% Es curioso como en el sitio web http;//www.igsap.map.es/docs/cia/agenda/age101.htm del Ministerio para las
Administraciones Piiblicas y bajo el epigrafe “El derecho a la informacién” se remite a los ciudadanos a las Oficinas de
Informacién Administrativa, a los Centros de Publicaciones y a los Boletines Oficiales y se sefiala que los ciudadanos, en
sus relaciones con Ins Administraciones Piiblicas tienen el derecho a conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacion de
los procedimientos en los que tengan In condicién de interesados... Esta informacién de tipo particular sélo se facilita a los intere-
sados o a los que en aplicacién de las normas legales vigentes ostenten In representacién de éstos. Nada se dice pues del dere-
cho de acceso contemplado en el art. 37.1 LRJPAC. A mayor abundamiento, en el Plan de Simplificacién
Administrativa elaborado por la Comision Intrerministerial de Simplificacién Administrativa se dice que poder infor-
marse sobre el estado de tramitacién del procedimiento constituye un derecho para el ciudadano y una obligacién para el érgano
administrativo, ya que en ella se concreta el principio de transparencia de la gestion piiblica.

5 En el sitio web http:/register.consilium.eu.int/utfregister/frames/ introfsES.htm.
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(1.787). En contraste con el anterior, ahora se es mucho més prudente en la cues-
tién de las solicitudes manifiestamente excesivas, planteando la posibilidad de una
revisién de las tasas vigentes por obtencion de documentos.

Por su parte, en el marco del Consejo de Europa se ha elaborado la ya cita-
da Recomendacién sobre politica europea en materia de acceso a los archivos (nam.
13/2000), la cual contempla diversos periodos de restriccién al acceso més.alla de
los cuales ningtin documento podria continuar vedado al piiblico; establece la
posibilidad de solicitud de acceso a documentos no accesibles; y, en determinados
casos, posibilita la comunicacién parcial de los mismos.

Volviendo a estos pagos, las frecuentes ambigiiedades se ven acompariadas
de otras numerosas trabas a la problemdtica tarea de acceder a los documentos: por
ejemplo, la obligacién de identificar individualizadamente a los que se quiere acce-
der ser4 dificil si la documentacion no esté controlada archivisticamente. Pero cuan-
do el ciudadano, solicitados individual y exactamente los documentos, obtiene un
“no” por respuesta ¢qué puede hacer? Sencillo. Recurrir ante el 6rgano que dict6 el
acto denegatorio. Y si la respuesta, por supuesto por escrito, es de nuevo negativa
(cosa que no serd extrafia en muchos casos a la luz de la hasta aqui expuesto) siem-
pre podrd acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa y, si tiene suerte y su
pretensién es finalmente aceptada, podré ver los documentos... ocho o diez afios
después. Varios autores se lamentan de la ausencia de un 6rgano funcionalmente
independiente que pudiese actuar a semejanza de los existentes en otros paises
como, por ejemplo, en Francia, en donde existe una Comisién de Acceso a los
Documentos Administrativos (CADA)*; o como la misma Agencia de Proteccién de
Datos, creada por la LORTAD. Sin embargo, es preciso sefialar que dicho 6rgano s
existfa, aunque la ya aludida ruptura que la LRJPAC ha supuesto con respecto a la
LPHE ha provocado que no se recuerde por la sencilla razén de que ya no sirve en
esta cuestion: nos referimos a la Comisién Superior Calificadora de Documentos
Administrativos, creada en el articulo 58 de la LPHE y finalmente (iquince afios des-
pués!) desarrollada por Real Decreto 139/2000, de 4 de febrero. Sin embargo, de la
lectura del mencionado Real Decreto no parece deducirse que las resoluciones
denegatorias del derecho de acceso puedan recurrirse ante la Comisién, como s se
plantea por el contrario en cierta Comunidad Auténoma en la que actualmente se
est4 en proceso de regular estas cuestiones con, a nuestro juicio, gran acierto.

Ademds, y aunque no esté en relacion con el tema del acceso, no podemos
dejar pasar la ocasién de preguntarnos en piblico una cuestién de detalle por lo que
se refiere a las competencias de la citada Comisién Superior Calificadora: Desde su

38 [bidem, p. 123 y ss. CASTELLS ARTECHE, J.M., “El derecho de acceso a la documentacién administrativa en la
actualidad” en Bilduma, 8 (1994), p. 176.
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creacion por la LPHE, muchos archiveros de este pais han suspirado por un desa-
rrollo de la CSCDA que permitiese establecer de una vez por todas un procedi-
miento para la eliminacién de bienes del Patrimonio Documental de titularidad
estatal. Pues bien, ¢dénde aparece el término eliminacién entre las competencias
que se enumeran en el articulo 5 del Real Decreto? Porque alli se menciona la
expresion inutilidad administrativa, que no es equivalente y que aparece ademas
fuera de los epigrafes en que se precisan las competencias de la CSCDA... Yo les
invito a acudir presurosos al texto a la biisqueda de la competencia perdida®.

Si lo hasta ahora acontecido resultaba poco alentador, en los tltimos tiem-
pos encontramos nuevas circunstancias que empeoran (iatin mas!) la situacién. En
este momento se plantea con fuerza la relacién, hasta ahora casi totalmente ine-
xistente, entre la LRJPAC y la normativa reguladora del tratamiento de datos de
cardcter personal. Recientemente derogada la LORTAD por la nueva y ya mencio-
nada Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter
Personal (LOPDP) nos encontramos con que ésta, a diferencia de su predecesora,
no parece referirse en exclusiva a los datos informaticos sino a los datos de carac-
ter personal registrados en soporte fisico (art. 2.1), entendiéndose por fichero todo con-
Junto organizado de datos de cardcter personal. Ademas del texto mismo de la Ley, ins-
pirado por la Directiva 95/46, avalan esta afirmacion las palabras de los defensores
de lanueva norma, como las del representante de CiU*: “Vamos a proteger cualquier
tratamiento, sea automatizado o no, mientras tenga la estructura de fichero, por tanto, In
ley protege los datos personales, con independencia de si se estdn utilizando de forma infor-
mitica o por otro método, y por ello no haciamos alusién directa al articulo 18.4, articulo
que fue, repito, un avance de nuestra Constitucién”.

# Sisus dictdmenes se refieren a la documentacion de titularidad estatal generada o reunida por el Sector Piiblico
Estatal, es evidente la problemética que plantea su dependencia de un Ministerio politicamente débil. ¢Alguien cree
que el Ministerio de Hacienda va a aceptar que la Comisién actual determine cuales de sus documentos son inditiles?
Y es que se siguen confundiendo los términos. En realidad, deberia haberse seguido el modelo existente para la eli-
minacién de documentos judiciales: son los Juzgados quienes determinan lo que ya es indtil y son los 6rganos com-
petentes en materia de Cultura los que, de lo ya expurgado, seleccionan lo que ha de conservarse, Pretender lo con-
trario es un absurdo. Por lo demds, mucho nos tememos que la composicién de la Comisién no sea la mas adecuada.
Sia todo ello sumamos el bajo nivel de la Comision, parece atin mas logico dudar de su efectividad.

% Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, Afio 1999, VI Legislatura,
nam. 263, Sesion Plenaria niim. 253 celebrada el jueves, 30 de septiembre de 1999 (la negrita es nuestra). Por cierto,
la Ley fue promulgada antes de que el Tribunal Constitucional se pronuncie sobre los articulos recurridos de la
ahora ya derogada LORTAD. Decia el Diputado Sr. Lépez Garrido, en la mencionada sesién: Hay que recordar en estos
momentos que la Lortad estd recurrida ante el Tribunal Constitucional en sus articulos 6.2, 19.1, 20.3, 22.1, 22.2, 24, 31, 39,
40.1 y 40.2 y disposicién final tercera [...]. Si nosotros hoy aqui derogamos la Lortad y creamos otra ley llamada de diferente
forma pero con articulos de contenido parecido, se va a producir el hecho paraddjico de que el Tribunal Constitucional, si deci-
de anular alguno de estos articulos, lo hard de la ley fenecida, no de la ley nueva. Este serd un procedimiento novedoso de evi-
tar un recurso ante el Tribunal Constitucional [...]. Con este procedimiento que ha utilizado la ponencia, creando ex novo una
nueva ley, hard inittil el recurso ante el Tribunal Constitucional, que estd vigente y que fue interpuesto por miembros del Partido
Popular, por el Defensor del Pueblo, por el Parlamento de Catalusia y por el Gobierno de Cataluiia. Esa es la situacién con ln
que 1os podemos encontrar y que nosotros contestamos. No podemos aceptar que se deje de lado que el Tribunal Constitucional
en un futuro pudiera declarar inconstitucionales estos articulos, porque nos vamos a encontrar con que los nuevos articulos
seguirian vigentes aunque tuviesen el mismo contenido que los articulos declarados inconstitucionales por el Tribunal
Constitucional....
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Por su parte la representante del Grupo Popular manifestaba: “...los ponen-
tes decidimos dar un sentido mds global, mds amplio, al objeto y que no sdlo se regulara la
utilizacion de la informatica sino otros medios mucho mds peligrosos [sic] como determina-
dos métodos de telemdtica, de informacion y de comunicacion...”

Asi las cosas, la LOPDP parece de aplicacién a los archivos de documentos
en soportes no informaticos. Un inventario de expedientes en el que aparezcan
nombres propios serfa un fichero, segin la Ley citada. Asi, {acaso los instrumen-
tos de descripcién de los archivos en que aparezcan nombres propios no serian
accesibles? Como no se habla en absoluto de Patrimonio Histérico o de transfe-
rencias a los archivos histéricos ¢deberan ser secretos los ficheros con nombres de
caballeros de la Orden de Santiago del siglo XVI? iDeberd Felipe II dar su consen-
timiento inequivoco para comunicar sus datos?

Estas preguntas s6lo pretenderfan conseguir una leve sonrisa si no fuese
porque la situacién, en general, esta lejos de ser divertida. Cuando se pretendia
aplicar la anterior LORTAD sobre documentos en papel no era posible hacerlo por-
que no se trataba de ficheros informaticos. La nueva LOPDP viene a solucionar el
problema. Pero iy la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen? Alli, por
ejemplo, no se reputaban intromisiones ilegitimas las que tuvieran como base un
interés histrico, etc. (art. 8.1). ¢Y la LPHE? Una vez en los archivos histdricos -si es
que llegan a ellos alguna vez- el acceso a los ficheros ise regird por la LPHE o por
la LOPDP? Consideremos, por ejemplo, los fondos de un archivo como el Archivo
General de la Guerra Civil Espariola, cuya génesis se encuentra precisamente en la
recopilacién -con fines represivos- de datos sobre ideologfa, afiliacién politica y/o
sindical, creencias, etc. y que hoy es un Archivo Histérico al servicio de la investi-
gacién y de la informacién de los ciudadanos. Los datos referentes a la intimidad
pertenecientes a la categoria de los especialmente protegidos eran consultables, apar-
te de con el consentimiento de los afectados, al cabo de los plazos enunciados en
el articulo 57.1.c de la LPHE® . Sin embargo, la LOPDP no contempla plazo alguno y
s6lo prevé la posibilidad de comunicacién de datos a terceros con fines histdricos o cientifi-
cos cuando la cesion se produzca entre Administraciones Piblicas (articulo 11.2.¢)®. Por
otra parte, {qué alcance tiene el derecho de cancelacién? ¢Se suprimirdn -destrui-
rén- los documentos del Archivo a pesar de su caracter de Patrimonio Documental
y de las disposiciones que al respecto contiene la LPHE? Tal destruccion no es una

6 Veinticinco afios a partir de la fecha de la muerte del afectado, si su fecha es conocida, o cincuenta afios desde
la fecha de los documentos.

& Salvo que se entienda que el apartado a) del punto 2 del articulo 11 (EI consentintiento exigido [para comunicar
los datos] o serd preciso cuando In cesion esté autorizada en una ley) implica que el derecho de acceso (fa comunicacin de
los datos) esté autorizado por las leyes que lo posibilitan, esto es, el citado articulo 57 de la LPHE, etc.
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mera posibilidad, sino que ya se estin dando casos que nos sittian ante un pano-
rama inquietante®.

Es cierto que los Estados acumulan de forma subjetiva informaciones falsas
o calumniosas, desde luego en el caso de regimenes no democraticos y, por des-
gracia, en ocasiones también en los que silo son® Y es indudable que, en este tilti-
mo caso, dichas apreciaciones no podran verterse (ni, por tanto conservarse). Sin
embargo, en el primer caso la conservacién de los expedientes en un archivo his-
térico no tiene porqué suponer una vulneracién de la intimidad si se aplican
correctamente las normas que, al respecto se contienen en las Leyes, por ejemplo,
en Ja LPHE. Una posibilidad de defensa real frente a las informaciones calumnio-
sas realizadas por una Administracién como, por ejemplo, la del régimen fran-
quista, serfa el reconocimiento de un derecho de rectificacién (diferente del de can-
celacién) que permitiese no sélo contrarrestar las mismas, sino exigir a las
Administracién actual la asuncién de su responsabilidad (patrimonial) ®.

En caso contrario quizd deberfamos plantearnos la destruccién integra de
los fondos de, por ejemplo, el Archivo General de la Guerra Civil y de otros
muchos documentos generados por la represién politica en el franquismo y atin
antes. Aunque, precisamente en pro de la abolicién de la represién y el totalitaris-
mo, creemos que serfa mas positivo que se conservasen dichos documentos, asi
como los relacionados con las purgas estalinistas, con el holocausto nazi, con las
desapariciones en las dictaduras de todo signo, pogromos, etc.; al igual que nos
parece hoy légico a todos que se conserven los documentos de la Inquisicion o del
proceso a fray Luis de Ledn, de forma que los documentos que aluden a quienes no
tuvieron ocasion en vida de rectificar imputaciones y datos falsos ni, después de muertos, de

6 Es el caso de la eliminacién de expedientes incoados al amparo de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social
solicitada por quienes aparecian en los mismos. Vid. nuestro trabajo ya citado OCANA LACAL, Daniel de, “Entre
todos lo mataron...”, op. cit.. donde analizamos el caso planteado por un ciudadano valenciano que solicit6 la des-
truccién de un expediente que se le abrié en 1976 por su presunta condicién de homosexual.

8 Un buen ejemplo lo encontramos en la peripecia de Leland Stowe, periodista de renombre, quien supo que el
FBI habfa elaborado un abultado dossier sobre su persona en el que se le acusaba de comunista y de otras cosas. En
el ejercicio de sus derechos redacté un alegato de rectificacién. Cuando el Archivo Nacional solicit6 su permiso para
no destruir el material en atenci6n a su valor histérico, Stowe puso como condicién incorporar su alegato, a lo que el
Archivo, en un espléndido ejercicio de inteligencia, se negé. Los documentos fueron destruidos (citado en ALBERCH
FUGUERAS y CRUZ MUNDET, op. cit., p. 138). Otra muestra la ofrece el caso de una serie de expedientes afectados
por la ley de Peligrosidad Social de los que una Fundacién gay tuvo conocimiento y que, depositados en un tribunal,
habian sido utilizados por la policfa para elaborar un fichero automatizado. La denuncia a la Agencia de Proteccién
de Datos permitié la cancelacién del mismo, pero la tinica férmula que se le ocurri6 al Tribunal para impedir la utili-
zacién de los expedientes en el futuro fue destruirlos en vez de ordenar su traslado a un Archivo y que este protegiera
el derecho al honor y a la intimidad de las personas afectadas, aunque la citada Fundacién se opuso a dicha destruc-
cién, al considerar que los documentos eran un testimonio inestimable de la persecucién del colectivo gay (MARTI-
NEZ GARCIA, L., “El Sistema...”, nota 23).

¢ No olvidemos que la transicion politica en nuestro pais se identifica con una reforma del Estado, no con una
ruptura. ¢Por qué, al menos en estos casos, el derecho de rectificacién contemplado en el articulo 37.2 no podria ejer-
cerse cuando los datos incompletos o inexactos figuren en expedientes caducados por el transcurso del tiempo [sic]?
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que la historia los tratara con la neutralidad del estudio cientifico® pudiesen al menos
contribuir con el conocimiento de tantos padecimientos a conocer lo que verdade-
ramente sucedié. Opini6én sostenida por numerosos colectivos y organizaciones
como, por ejemplo, la UNESCO 7. Qué mejor ejemplo que la noticia publicada por
el diario EI Mundo el 17 de mayo pasado:

“El presidente brasilefio decidié ayer abrir los archivos secretos de las Fuerzas
Armadas de su pais para depurar la supuesta participacion de la dictadura que gobernd
Brasil entre 1964 y 1985 en la operacion Cdndor, un acuerdo de coordinacion para la elimi-
nacién y control de subversivos establecido entre los regimenes militares del Cono Sur en
los afios 70 y 80”.

5. El archivero: victima y, a veces, verdugo

Y en medio del maremagnum... el archivero. iPobres archiveros, sumergidos
por las ambigiiedades de las normas en el mar de dudas nacidas del enfrentamien-
to entre el compromiso con la legalidad democratica y el temor a la responsabilidad
y ala reprobacion personal! Aunque, como han hecho ver EMBID IRUJO o POMED
SANCHEZ es fécil a veces comprender el temor del funcionario si observamos que
en diversas normas legales y administrativas, desde el C6digo Penal al Reglamento
de Funcionarios del Estado, siempre se contemplan delitos y faltas -graves o muy
graves- por dejar ver més papeles de la cuenta pero no estd configurada ninguna falta
que se refiera precisamente a negativas injustificadas u obstaculizaciones de cualquier tipo en
el derecho de acceso®. Acaso el origen de esa irresolucion esté, ademés de en la actual
chifladura normativa, en la inadecuada preparacién juridica de los archiveros para
valorar qué es realmente honor y qué intimidad o qué afecta a la seguridad del
Estado. La restriccién al acceso en estos supuestos deberia apoyarse tan sélo en la
posibilidad de causar un mal mayor que en absoluto se puede presuponer ®. Las convic-

% ALBERCH FUGUERAS y CRUZ MUNDET, op. cit., p. 137.

6 Véase el texto incluido en el epigrafe “Razones para la preservacién de los archivos de regimenes represivos”
en el trabajo ya mencionado en la nota 43 Los archivos de la seguridad del Estado de los desaparecidos regimenes represivos.

# EMBID IRUJO, A., “El derecho de acceso a los archivos y registros administrativos” en LEGUINA VILLA, J. y
SANCHEZ MORON, M. (Directores), La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin, Tecnos, p. 121. También POMED SANCHEZ, L.A., “El acceso...”, p. 474.

® La Ley configuraba una legitimacion con carécter muy amplio pues se refiere a los ciudadanos en general
(como no podia ser menos a la luz del texto constitucional). El Consejo de Estado, en su dictamen de 31 de octubre de
1991, prevenia contra lo que consideraba un exceso pues fal orientacién podria introducir considerables disfunciones en la
actuacién de los drganos administrativos ante la necesidad de atender demandas indiscriminadas de informacion formuladas por
cualquier ciudadano. éPor qué pensar que hordas incontenibles aguardaban el momento de lanzarse sobre los archivos
a pedir millones de expedientes? {Qué se entiende por “demandas indiscriminadas”? Siguiendo en este punto las
recomendaciones del Consejo, la Ley se vuelve luego innecesariamente restrictiva al exigir un inferés legitimo y directo.
Méxime cuando el Tribunal Supremo, al hilo de la jurisprudencia constitucional en la materia, ha dejado claro que el
concepto de interés directo ha de entenderse sustituido por el de inlerés legitimo, no identificable exclusivamente con
un interés individual (STS de 4.X11.1990, art. 10.489). Ademds, resulta curioso que en la definicién del concepto de inte-
resado que la LRJPAC hace en su articulo 31 no aparezca por ningfin lado el término directo.
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ciones personales del archivero-juzgador no pueden conferir validez a soluciones
arbitrarias (Iéase prevaricacion) y que muchas veces se explican por la conocida afec-
cién denominada sindrome del funcionario prepotente o por la politica del si no lo ense-
fio no meto la pata: Lo primero es, por desgracia, bien conocido y extensible a
muchos funcionarios y autoridades ptiblicas (Vid. Caso Orense, STS de 20 de
febrero de 1992, Sala de lo Penal). De lo segundo se encuentran casos verdadera-
mente notables del tipo “el Archivo General de la Administracion de Francia impi-
de el acceso a los planos de Saigén porque su conocimiento puede afectar a la
seguridad del actual Estado Vietnamita”.

Desde luego, no se puede generalizar. Hay una gran mayoria de archiveros
verdaderamente preocupados por la falta de transparencia y que se enfrentan
cada dia a las fuerzas oscuras, conscientes de que el futuro de los archivos y de sus
profesionales pasa inevitablemente por una mayor conciencia social acerca de su
utilidad y, por tanto, por una mayor democratizacién del derecho de acceso. Sin
embargo, en ocasiones encontramos atin en algunos ciertos rasgos un tanto pecu-
liares, fruto de una determinada evolucidn histdrica en el seno de nuestra funcién
ptblica y que se manifiestan en una cierta conciencia de si mismos como algo exter-
no a la Administracion, consecuencia del historicismo largamente imperante en el
mundo de los archivos, y que adolecen en ciertos casos de usos y costumbres muy
arraigados. Por ejemplo (de nuevo) presuponer o aplicar criterios personales mas
alla de las normas que, en tanto funcionarios (en el caso de los archivos piiblicos),
les obligan. No hace mucho discutia con una colega que aseveraba que, en su opi-
nién, los planos visados que se encuentran en un Colegio de Arquitectos no son de
libre acceso por diversas razones:

a) Por “ser privados”, de los arquitectos, aunque se recojan por la
Administracién Corporativa en el ejercicio de funciones piiblicas delegadas o atri-
buidas por la Administracién Pablica.

b) Por estar sometidos a la Ley de Propiedad Intelectual, cuando esta norma
recoge expresamente en su articulo 37 que los titulares de los derechos de autor no
podrén oponerse a las reproducciones de las obras, cuando aquéllas se realicen sin
finalidad lucrativa por los museos, bibliotecas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o archivos,
de titularidad ptiblica o integradas en instituciones de cardcter cultural o cientifico, y la
reproduccion se realice exclusivamente para fines de investigacion.

c) Porque afectan a la intimidad de las personas (“yo no quisiera que la
gente supiese cémo estd construida mi casa”)

Claro que, como colofdn, el Servicio Juridico del Estado en el Ministerio de

Educacién y Cultura, vino a cerrar el debate cuando afirmé que siendo Patrimonio
Documental no eran, no obstante, accesibles, pues su conocimiento podia afectar a la propia
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imagen del profesional que los disefid. Como tal sentencia es aplicable también al resul-
tado de lo planeado parece pues imponerse el arte del hiingaro Christo, que se
dedica a envolver edificios para que nadie los vea...

Todavia encontramos algiin caso de archivero, afortunadamente en vias de
extincién, aterrado frente a la irrupcién de ciertas categorias de ciudadanos
indeseables, no investigadores al uso tradicional. Mucho del hermetismo imperante
en algunos archivos con respecto a determinados fondos surge de una vision patri-
monial de los documentos por parte de algunos archiveros. Volcados en investigaciones
histéricas poco o nada relacionadas con el que debiera ser su auténtico quehacer
archivistico, acttian como usuarios casi exclusivos de determinados papeles, que
mantienen a salvo de ojos curiosos mediante su escamoteo o el de los instrumen-
tos de descripcién”. Se dedican a hacer su tesis o a estudiar ciertos pergaminos y
diplomas mientras la montafia de legajos de Hacienda, Direcciones Provinciales y
otras engorrosas procedencias crece sin cesar.

Claro que no todos estan de acuerdo sobre cudl es ese quehacer. Para algu-
nos, por ejemplo, la asignacién por Decreto 914/1969, de 8 de mayo, a los Archivos
Histéricos Provinciales de la funcién de intermedio respecto de los documentos de
los servicios de la Administracién periférica supuso (cito textualmente) alterar Ia
vida intelectual de estos centros, apartindolos de sus obligaciones cientificas y encomen-
dando a una reducida plantilla [...] la nueva y dificultosa tarea de encargarse ademds [sic]
de la documentacion administrativa™. La “nueva” tarea ya era considerada en 1964 la
mision primordial del archivero, que es la de recoger los papeles desde el momento mismo
en que acaban de ser tramitados™.

Este es pues el panorama con que nos encontramos:

* Desconocimiento legal y social de la realidad de los archivos. Falta de un
concepto amplio y coherente de Sistema Archivistico, desorganizacién de los
archivos e inexistencia de transferencias. Ausencia o deficiencia de las politicas de
conservacion y/o reproduccién de documentos.

* Caos normativo: ni se deroga ni se armoniza. Confusién provocada por
diferentes plazos de acceso, lagunas o ausencias legales, dispersi6n, contradicciones.

7 Esto no propio de un solo pais: [...] Selon un responsable, les fonds concernant a I'Occupation n’ont toujours pas été
traités. 1l n'y a donc pas a proprement parler d'inventaire mais des liasses de bordereau de versement qui acompagnent les
archives déposées par les administrations. Quoi qu'il en soil, il ne peul rien me communiquer, le bureau de la personne responsa-
ble du fonds étant fermé a clé. (Un instrument de travail serait-il un objet personnel?). COMBE, Sonia, op. cit., p. 38.

7 LOPEZ RODRIGUEZ, C., op. cit., p. 35.

72 PESCADOR DEL HOYO, C., “Un problema de la Administracion sin resolver” en Documentacién Administrativa, 77
(1964), p. 95-101. Cf. la réplica a C. Lépez Rodriguez de MARTINEZ GARCIA, L., “Eruditos y gestores: el debate innece-
sario” en Boletin ACAL, Salamanca, Asociacion de Archiveros de Castilla y Leon, Afio 7, n. 25 (32 trimestre 1997), p. 21-24.
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* Identificacién del Estado-comunidad con el Estado-aparato. Restriccio-
nes abusivas del derecho de acceso. Subjetividad, ambigiiedades, arbitrariedad.
Inseguridad juridica.

* Identificacién de transparencia administrativa no con el derecho de acce-
50, sino con el suministro de informacién por via indirecta.

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

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

* Pervivencia de usos impropios de nuestros dias y de una sociedad ver-
daderamente democratica en ciertos profesionales y organismos.

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

Una norma que evitase las contradicciones y ambigiiedades que ahora se
dan a mansalva” y que, con respecto a las limitaciones al acceso constitucional-
mente pertinentes, estableciese plazos claros e improrrogables, desterrando las ambi-
gitedades y la discrecionalidad arbitraria. La cuestién de los plazos, insistimos, es
vital: las dictaduras no clarifican actuaciones, no les resulta necesario. Pero los regi-
menes democraticos si tienen tal obligacién. Los plazos suponen seguridad juridi-
ca y conjuran, en casos determinados como el de la documentacién politica, los
efectos negativos que también pudiera tener el acceso, sin apenas limites, a la documenta-
cién administrativa™. Sin embargo no debemos olvidar que las normas vigentes per-
miten en determinados casos el acceso cuando existe un interés histérico o cienti-
fico antes del cumplimiento de los plazos contemplados en diversas leyes (por
ejemplo la LO 1/1982, de 5 de mayo de Proteccion Civil del Derecho al Honor a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, articulos 4.3 y 8.1, o la propia

7 Por ejemplo, las derivadas de la disociacién entre documento informético y documento no informatico acae-
cida con la extinta LORTAD, frente a la concepcién globalizadora de la LPHE. La primera hablaba de cancelacién y
supresién de documentos informaticos, que segiin la segunda son Patrimonio Documental de carédcter ptblico. Y es
que esto tltimo poco importa. Asi resultan ciertamente candidas las palabras del representante del Grupo Socialista
en el Pleno del Congreso de los Diputados referido en la nota 60: Quiero aclarar que fue una aportacién socialista a la Lortad
Ia inclusion en el consejo consultivo de un vocal de la Real Academia de ln Historia, porque pensamos que son los ordenadores,
entre otros, las fuentes histéricas fundamentales del siglo XX y de los afios venideros. Otro ejemplo, esta vez referido a docu-
mentos no informaéticos, lo constituye la Orden de 6 de junio de 1994 (BOE del 14) del Ministerio de Justicia e Interior,
en la que se suprimia la causa de la muerte en las certificaciones expedidas por el Registro Civil tachdndolas en los
asientos originales (lo que afortunadamente se rectificé por Orden de 13 de octubre de 1994, BOE del 21).

7 SAINZ MORENO, E, “Prélogo” en FERNANDEZ RAMOS, S., op. cit., p. 18. Prosigue Sainz Moreno: Puede ocu-
rrir que la documentacién se reduzca al minimo, que su contenido se trivialice al mdxino y que sélo se incorpore a los archivos
aquello que parece inocuo después de un cuidadoso expurgo. Quizd por ello conviene contrapesar la libertad de acceso con el refor-
zamiento de la obligacién de documentar suficientemente e incorporar a los archivos todo lo que sea de interés pitblico. Ni la LPA
30/1992 ni ln LPHE 16/1985 son suficientes para lograr que el acceso a la documentacion [...] pierda interés histérico.
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LPHE, articulo 57.1.c). En tales casos seria deseable establecer un limite o prohibi-
cién al uso de, por ejemplo, nombres propios, exigiéndose el compromiso del
usuario de respetar ciertas normas al utilizar la informacién y de que su uso no sea
distinto del que justifica la autorizacién. Igualmente habrian de concretarse las res-
ponsabilidades derivadas del incumplimiento de tales condiciones. Seria necesario
finalmente establecer normas de procedimiento claras para la tramitacion de las
autorizaciones.

Los profesionales de los archivos no deben interpretar la intencionalidad del
usuario a la hora de acceder a la documentacion de acuerdo a sus propios esque-
mas ideolégicos o morales. El usuario deberd clarificar, en los casos en que sea
necesario, cuél es esa intencionalidad y asumir sus obligaciones.

Es preciso tomar conciencia del derecho de acceso en toda su dimensi6n
democrética, contribuyendo a modificar un panorama presidido por una sociedad
dfictil, histéricamente atin muy cercana a un sistema autoritario y acostumbrada a
que se le dé la informacion elaborada y masticada. Ahi puede hallarse en mayor o
menor medida la razén para la falta de conflictividad que senalabamos anterior-
mente en relacién con el derecho de acceso y su regulacién. Sombrio panorama en
el que las Administraciones Piiblicas carecen de responsabilidad y en el que los ciu-
dadanos apenas cuentan con el recurso a unos Tribunales de Justicia cuyo funcio-
namiento rara vez puede satisfacer ripidamente sus necesidades en una materia
como el derecho de acceder a la informacién de los archivos.

Finalmente, pareceria 16gico contar con Leyes de Archivos que diesen final-
mente carta de naturaleza a estos centros y unidades de manera que pudiesen salir
de la oscuridad a la que siempre se han visto condenados y cumplir eficazmente
con las funciones que, en toda sociedad democrética tienen... aunque pocos lo
sepan.
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