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Resumen

En este estudio se analiza el régimen juridico del acceso a los docu-
mentos de los archivos del Ministerio de Defensa anteriores al afio 1968 y
especialmente la posibilidad y el procedimiento a seguir para que se pueda
poner a disposicion del publico documentacion con marcas de clasificacion
anteriores a 1968, cuya consulta no esté impedida por otros motivos legal-
mente previstos.
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Abstract

Free access to the documentation custodied in the military archives
and, particularly, to the documentation with classification marks prior to
the entry into force of the Official Secrets Act.

This Study analyzes the legal status of access to documents in the Mi-
nistry of Defense archives prior to 1968 and especially the possibility and
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procedure to be followed so that documentation with classification marks
earlier than 1968 can be made available to the public, whose consultation
is not impeded by other legally foreseen reasons.

Keywords: Right of access to information, transparency, official se-
crets, public archives, military archives, open government.
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I. INTRODUCCION

El acceso libre a la consulta de una parte muy importante de la do-
cumentacion custodiada en archivos militares, que es la constituida por
documentos que tienen marcas de clasificacion, se ha encontrado tradicio-
nalmente con el obstaculo, solo salvable mediante una intervencion descla-
sificatoria previa por parte del Consejo de Ministros, de que tal libre acceso
esta impedido total o parcialmente por razén de su clasificacion con arreglo
ala Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales.

Pero lo que hasta septiembre de 2018 no se habia estudiado es la po-
sibilidad de eludir dicho obstaculo demostrando, primero, la irretroacti-
vidad de la Ley de Secretos Oficiales de 1968 y limitando, después, a los
documentos con marcas de clasificacion anteriores a ese afo, la candente
cuestion de la apertura a la consulta publica de los archivos militares.

Con las novedosas consideraciones fruto de ese estudio, contenidas
en la Resolucion de la Ministra de Defensa de 20 de septiembre de 2018
por la que se autoriz6 con caracter general la consulta publica de la docu-
mentacion del Archivo General Militar de Avila anterior a 1968 descrita
en un anexo a la misma, seguida por la posterior Resolucion de la Ministra
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de Defensa de 30 de enero de 2019 referida a la numerosa documenta-
cion también descrita en su anexo, se ha abierto un proceso progresivo de
futuras autorizaciones similares que, dentro del vasto ambito del sistema
archivistico militar, ha supuesto un gran salto adelante en la efectividad del
derecho de acceso a los registros y documentos administrativos consagra-
do en el articulo 105 de la Constitucion.

Este trabajo es una continuacion del estudio mencionado anteriormente
ampliando ahora el andlisis del régimen juridico de acceso general aplicable
a la documentacion de los archivos del Ministerio de Defensa anterior al afio
1968 y del procedimiento a seguir para facilitar que pueda seguirse poniendo
a disposicion del publico documentacion con marcas de clasificacion ante-
riores a 1968, cuya consulta no esté impedida por otros motivos legalmente
previstos y que progresivamente vaya pudiendo ser objeto del necesario pro-
ceso técnico previo de tratamiento especializado consistente fundamental-
mente en su identificacion, descripcion y digitalizacion.

II. ANTECEDENTES

Desde finales del siglo xix los antiguos ministerios militares espafioles
han dispuesto de una organizacion archivistica propia, independiente de
la del resto de la Administracion civil del Estado, entendiendo por tal el
conjunto de centros, normas y medios humanos y materiales que hicieron
posible la gestion continuada de la documentacion militar!.

Siguiendo la clasificacion de los archivos contenida en el Real Decre-
to 2598/1998, de 4 de diciembre, por el que se aprobo el Reglamento de
Archivos Militares, el Ministerio de Defensa gestiona en la actualidad 8
archivos historicos, 15 intermedios y mas de 500 archivos, entre centrales
y de gestion u oficina, repartidos entre los Ejércitos, la Armada y el Organo
Central. A estos hay que sumar 3 archivos cientificos que retnen en cada
uno de ellos las caracteristicas de los cuatro tipos indicados anteriormente:
historico, intermedio, central y de gestion u oficinaZ,

! Para un analisis de su régimen normativo, nimero y caracteristicas de los archivos
militares, Vid.: LopEz WEHRLI, Silvia Alicia y CaBALLERO, Antonio. «El acceso a los ar-
chivos militares: un andlisis practicon. Boletin de la Asociacion Espaiiola de Archiveros,
Bibliotecarios, Musedlogos y Documentalistas (ANABAD), aiio 1999, tomo 49, nim. 3-4,
pp. 319-341.

2 Torres Lopez, C. «Los archivos y sus nuevas funcionesy. Revista General de Mari-
na, marzo 2010, pp. 253-266.
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Repartidos entre diversos archivos historicos e intermedios de los que in-
tegran el Sistema Archivistico de la Defensa y en un volumen aproximado de
unos 1.400 metros lineales de estanteria, se encuentran depositados fondos
documentales que en diferentes momentos y por distintos motivos se decla-
raron «materias clasificadas» y, por consiguiente, recibieron la correspon-
diente calificacién de SECRETO, RESERVADO, MAXIMO SECRETO,
CONFIDENCIAL, etc. dependiendo de la época y de la normativa en vigor.

Cada vez es mayor el nimero de investigadores, estudiosos y personas
en general que demandan acceso libre a la consulta de estos fondos, pero este
se les deniega de manera sistematica en aplicacion de la legislacion vigente
en materia de Secretos Oficiales. Sin embargo, muchos de esos fondos pro-
tegidos, bien por el tiempo transcurrido desde su generacion, bien por haber
quedado derogado el motivo que aconsejo su calificacion, o por ambas cues-
tiones a la vez, estarian en condiciones de someterse a un proceso de cance-
lacion de la calificacion o coloquialmente «desclasificacion», para permitir
el principio general de libre acceso a los mismos. Se trataria, en todo caso,
de fondos documentales cuyo conocimiento ya no dafia ni pone en riesgo la
seguridad y defensa del Estado o de las Fuerzas Armadas.

Por ese motivo, desde hace varios afios, se ha pretendido desarrollar un
procedimiento que permita materializar y hacer efectiva esa «desclasifica-
ciony, dado que la Ley 9/1968, reguladora de los Secretos Oficiales, no lo
contempla como tal y se limita, en su articulo 7, a indicar que «la cancela-
cion de cualquiera de las calificaciones previstas en el articulo 3 de esta Ley
sera dispuesta por el 6rgano que hizo la respectiva declaraciény, que si bien,
cuando se publica la Ley en 1968, ese «drgano» podia ser tanto el Consejo
de Ministros y sus miembros (es decir, cada uno de los ministros), como los
jefes de misiones diplomaticas de Espaiia en el extranjero y el jefe del Alto
Estado Mayor, con la modificacion de 1978 queda reducido exclusivamente
al Consejo de Ministros y a la Junta de Jefes de Estado Mayor, cada uno en
la esfera de su competencia y, finalmente, con la desaparicion de la Junta de
Jefes de Estado Mayor en 2005, exclusivamente al Consejo de Ministros.

En busca de ese procedimiento de desclasificacion, en los ultimos tiem-
pos se han barajado diversas iniciativas, se han creado grupos de trabajo, se
han celebrado jornadas especificas, se ha involucrado a la Comision Califica-
dora de Documentos de la Defensa, se ha contactado con los cuarteles gene-
rales para tratar posibles soluciones puntuales para solicitudes concretas de
investigadores, pero en ningtn caso se ha llegado a una solucion definitiva’.

3 HERMOSO DE MENDOZA Y BazTaN, M. T. y otros (1995). «Documentacion clasificada
custodiada en archivos militares». Boletin de la ANABAD, T. 55, n.° 4. VII Jornadas de
Archivistica Militar. 2005, p. 96.
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Durante 2011 se elabor6 y gestionod desde el Ministerio de Defensa
(Secretaria de Estado de Defensa) un proyecto de desclasificacion de docu-
mentos militares para su elevacion al Consejo de Ministros, con el objetivo
de que dicho organismo lo estudiara y procediera a su aprobacion mediante
el correspondiente Acuerdo de Consejo de Ministros. Se trataba de apli-
car un procedimiento de desclasificacion «exclusivamente» a documentos
cuyo contenido o materia ya no era necesario proteger, o lo que es lo mis-
mo, el contenido o materia de la que trataban, ya no suponia riesgo para la
seguridad y defensa del Estado.

El organismo encargado de iniciar el citado proyecto fue la Subdirec-
cion General de Patrimonio Historico-Artistico (suprimida en marzo de
2012), que el 14 de abril de 2011 elevd un informe al secretario de Esta-
do de Defensa, del que dependia organicamente en aquel momento, pro-
poniendo iniciar un proceso de desclasificacion de documentos militares
producidos antes de la entrada en vigor de la Ley de Secretos Oficiales de
1968 (podria haberse elegido otra fecha diferente, pero los responsables
de la citada Subdireccion consideraron que esa norma legal marcaba un
punto de inflexion claro en esta materia).

Los pasos que se propusieron fueron los siguientes: a) Que el Secreta-
rio de Estado de Defensa (SEDEF) elevara una propuesta de desclasifica-
cion a la Ministra. b) Que el Jefe de Estado Mayor de Defensa (JEMAD)
y los tres Jefes de Estado Mayor de los Ejércitos y la Armada (JEM) iden-
tificaran las series documentales cuya desclasificacion no entrafiara riesgo
para la seguridad y defensa del Estado. ¢) Que se solicitara informe al Cen-
tro Nacional de Inteligencia y d) Que se elevara la propuesta al Consejo
de Ministros.

La Secretaria de Estado preparo, en junio de 2011, una nota de des-
pacho para tratar el tema con la Ministra de Defensa y elaboro el texto
de unas cartas para que la Ministra solicitara la colaboracion del JEMAD
y de los tres JEM. Esas cartas fueron firmadas y enviadas el 8 de julio
de 2011 vy, en ellas, se solicitd que tanto el Estado Mayor de la Defen-
sa, como los tres Ejércitos, revisaran y relacionaran la documentacion
clasificada generada por los 6rganos antecesores de estos, indicando el
contenido de los documentos y su grado de clasificacion, asi como es-
pecificando los motivos por los que algunos de los documentos debian
seguir estando protegidos.

Entre agosto y septiembre de 2011, contestaron a las cartas de la Minis-
tra de Defensa el JEMAD, el Jefe del Estado Mayor del Ejército (JEME)
en dos ocasiones, el Almirante Jefe del Estado Mayor de la Armada (AJE-
MA) y el Jefe del Estado Mayor del Ejército del Aire (JEMA). En todos
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los casos enviaron relaciones por materia o series documentales (en ningiin
caso relaciones pormenorizadas documento a documento), especificando
las que no afectaban a la seguridad y defensa del Estado. Los criterios
seguidos por cada Estado Mayor a la hora de seleccionar qué documentos
eran susceptibles de desclasificarse y cuales no, no fueron comunicados,
por lo que, en el caso de que quisieran conocerse, seria necesario preguntar
a cada uno de ellos sobre el particular. De cualquier forma, lo que si se
considerod en todos los casos, fue que solo personal especializado de cada
Estado Mayor tenia capacidad suficiente para discernir entre lo que debia
seguir estando protegido y lo que no.

Con las contestaciones de los Estados Mayores, en la Secretaria de
Estado se elabor6 un borrador de Acuerdo de Consejo de Ministros en el
que se incluy6 un anexo con las materias o series documentales que podian
ser desclasificadas y, en octubre de 2011, se prepar6 una nota de despacho
para que el Secretario de Estado despachase con la Ministra la situacioén en
que se encontraba este asunto, sin que desde entonces se volviera a conocer
ningln otro dato al respecto. La propuesta no fue aprobada en Consejo de
Ministros y ni siquiera se tiene constancia de que llegara a tratarse en €l.

Coincidiendo en el tiempo con el proyecto de Defensa, durante 2011
el Ministerio de la Presidencia inicid actuaciones para desarrollar la Ley
52/2007, de 26 de diciembre, conocida como de la Memoria Historica, con
el objetivo de regular y favorecer el acceso a la documentacion afectada
por la misma. Se crearon tres grupos de trabajo con la participacion de
diferentes departamentos ministeriales.

El primero, coordinado directamente por personal del Ministerio de la
Presidencia, se encarg6 desde el punto de vista juridico de estudiar la afec-
tacion que sobre otras leyes podia tener el desarrollo de la Ley 52/2007.
Otro, con el Ministerio de Cultura como coordinador, se encargd de regular
el acceso a la documentacion, que dio como fruto la aprobacion del Real
Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el Sistema
Espafiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la Administra-
cion General del Estado y de sus Organismos Publicos y su régimen de
acceso, y por ultimo, el tercer grupo, coordinado por la Subsecretaria del
Ministerio del Interior, se encargd de la problematica puntual del acceso a
la documentacion clasificada.

Este ultimo grupo en el que habia representantes de los departamentos
de Interior, Presidencia, Asuntos Exteriores, Cultura y Defensa, valoro la
situacion de la documentacion clasificada en cada departamento y como
afrontar un hipotético procedimiento de desclasificacion. Se concluyo que
el unico 6rgano competente para desclasificar era el Consejo de Ministros,
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pero no llegod a fijarse un procedimiento concreto. El adelanto de eleccio-
nes generales supuso la desarticulacion de los grupos de trabajo.

III. CONSIDERACIONES
1. REFERENCIA AL ARTiCULO 105 B) DE LA CONSTITUCION

Dentro del titulo IV dedicado al «Gobierno y la Administraciony, el
articulo 105 de nuestra actual Carta Magna dispone que: «La Ley regulara:
b) El acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,
salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion
de los delitos y la intimidad de las personasy.

Como ya se ha hecho notar, el precepto se enmarca en un titulo exclu-
sivamente dedicado al «Gobierno y la Administracién» y su tenor literal se
refiere solo a «archivos y registros administrativosy, por lo que parece han
de tenerse por excluidos los archivos y registros que solo contengan proce-
dimientos de caracter judicial los cuales se regirdn unicamente con arreglo
a lo previsto por la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial*.

Por otra parte, el precepto constitucional referido contiene una reserva
de ley ordinaria, lo que excluye una regulacion reglamentaria de caracter
independiente pero no impide que, como veremos, sean varias las normas
legislativas que se ocupen de esta materia. Finalmente, es de significar que,
como resultaria absurda la interpretacion del término «salvoy en el sentido
de que la ley no regulara las cuestiones que se citan en el mismo articulo
después de dicha palabra, hay que entender que la ley, o mejor, las leyes
aplicables en la materia, regularan el acceso de los ciudadanos a los archi-
vos y registros administrativos de suerte que, en principio, tal acceso sera
libre y solo podra restringirse cuando concurra uno o mas de los supuestos
previstos, es decir, que se afecte: a) a la seguridad y defensa del Estado; b)
a la averiguacion de los delitos; y ¢) a la intimidad de las personas.

Sin embargo, muy pronto el desarrollo legislativo de esta materia de-
mostré que los supuestos previstos en el referido articulo 105 b) para
restringir el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administra-
tivos no se entendian de modo tasado, pues la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Histérico Espafiol, que fue la primera ley postconstitucional

4 Para un estudio profundo de este precepto constitucional vid.: MEsTRE DELGADO, J. F.
El derecho de acceso a archivos y registros administrativos. Analisis del articulo 105 b) de
la Constitucion. Madrid: Civitas, 1993.
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que de modo sectorial se ocupod de estas cuestiones, introdujo, en virtud de
lo dispuesto en su articulo 57.1 a) la posibilidad de restringir el acceso a do-
cumentacion obrante en registros y archivos administrativos que no deba ser
publicamente conocida «por disposicion expresa de la ley»°.

La tendencia expuesta en el parrafo anterior se confirmé con el articulo 37
de la hoy ya derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun®.

Este precepto legal de 1992 esta ya ampliamente superado por el tra-
tamiento mas amplio y detallado dado a esta materia por la Ley 19/2013,

5 En 1991, ya afirmaba SAamNz MoreNo, F. en Secreto e informacion en el derecho publico.
Estudios sobre la Constitucion Espariola, Homenaje al profesor Garcia de Enterria, vol. 2. Ma-
drid: Civitas, «...los problemas que plantea el secreto administrativo exceden, sin embargo, de
ese precepto constitucional ya que no solo la seguridad, la averiguacion de los delitos y la intimi-
dad de las personas necesitan la proteccion del secreto, sino que también se exige su aplicacion a
otros a&mbitos como el profesional o el econdmico, que no estan directamente relacionados con
la intimidad de las personas. Ademas, desde la teoria de la organizacion, o, mas concretamente,
de la eficacia de la organizacion, la estrategia del secreto parece ineludible».

¢ Este articulo recogi6 efectivamente «el principio general de libre acceso» a archivos
y registros administrativos contenido en el articulo 105.b) de la Constitucion, establecio
la posibilidad de reservar determinados datos a ciertas personas para la proteccion de su
intimidad (apartado 2) e impidi6 el citado derecho de acceso respecto de los expedientes
que contengan informacion sobre la defensa nacional o la seguridad del Estado, asi como
los tramitados para la investigacion de los delitos cuando pudiera ponerse en peligro la
proteccion de los derechos y libertades de terceros o las necesidades de las investigaciones
que se estuvieran realizando (apartado 5, letras b) y c), respectivamente).

Ahora bien, el precepto no duddé en admitir la posibilidad de denegacion del citado
derecho de acceso «cuando prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros
necesitados de proteccion o cuando asi lo disponga una Ley» (apartado 4), o simplemente
no reconocio el derecho al acceso a determinados expedientes, entre los que se encontraban
no solo los que contuvieran informacion sobre la defensa nacional o la seguridad del Es-
tado, sino también los que tuvieran informacion sobre las actuaciones del Gobierno del
Estado o de las comunidades autonomas, en el ejercicio de sus competencias constitucio-
nales no sujetas a derecho administrativo, los relativos a materias protegidas por el secreto
comercial o industrial y los relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica
monetaria (apartado 5, letras a), d) y e), respectivamente).

Por tltimo, contenia también una serie de remisiones a lo que las disposiciones especi-
ficas por razén de la materia pudieran establecer acerca de esta cuestion, siendo la remision
a la normativa sobre «materias clasificadas» la primera que se contenia en el apartado 6,
letra a) si bien dicho apartado remitia también a lo previsto por las siguientes disposiciones
especificas: legislacion sobre datos sanitarios personales, legislacion del régimen electoral,
legislacion estadistica, del Registro Civil, del Registro Central de Penados y Rebeldes asi
como de los registros publicos cuyo uso esté regulado por una ley y legislacion por la que se
regule la consulta de fondos documentales existentes en los archivos histdricos y el acceso
a documentos obrantes en las Administraciones Publicas por parte de Diputados, Senadores
o miembros de una asamblea legislativa de una comunidad auténoma o de una corporacion
local. Existian, por tanto, una pluralidad de criterios legislativamente relevantes para limitar
el acceso de los ciudadanos a los registros y documentos que, formando parte de un expe-
diente, obraran en los archivos administrativos.
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de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno, a la que nos referiremos mas adelante. Bastara tan solo
con decir aqui que el aspecto mas resefiable de dicha superacion estriba
en que la ley 19/2013, con mayor fidelidad al art. 105 de la Constitucion,
no contiene bloques de materias sobre las que se excluye el derecho de
acceso por considerarlas como un limite solo relativo y no absoluto como
hacia en el apartado 5 del articulo 37 anteriormente mencionado’.

2. LA IRRETROACTIVIDAD DE LEY DE SECRETOS OFICIALES

La Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales® (LSO), norma pre-
constitucional®, pero que sigue formando parte de nuestro ordenamiento

7 Por este motivo no han faltado autores que consideraban inconstitucional este apar-
tado del art. 37. Cfr. FERNANDEZ Ramos, S., y PEREZ MonGuio, J. M. Transparencia, acceso
a la informacion publica y buen gobierno. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2014,
p. 164.

8 Para su estudio en general con la bibliografia que respectivamente citan, Vid.:
Cousipo GonzALEZ, M.P. Secretos Oficiales: comentarios a su ley y reglamento. Ed.
Bosch, 1995.

- FERNANDEZ ALLES, J.J. «Los secretos de Estado en Espaiia: jurisprudencia y teoria
constitucional». Diario La Ley. Nums. 4762 y 4763 de 25 y 26 de marzo. 1999.

- Lucas MARrTiN, J. (1999): «“Secretos de Estado”. Derechos y libertades». Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos 111, BOE, 1999, pp. 35-62.

ABa Cartolra, A. «El secreto de Estado y los servicios de inteligencia». Cuadernos
Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol n.° 38/39. Valencia: 2002.

- SANTAMARIA PasTOR, J.A. «El secreto de Estado». Temas Basicos de Derecho Consti-
tucional, Tomo II. Thomson-Reuters, 2011.

- Diez-Picazo, L.M. Sobre secretos oficiales. Madrid: Civitas 1* ed. reimp. 2016, 106 pp.

- SANcHEZ FERRO, S. El secreto de Estado. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2016.

- Soto LosTtaL, S. A. «Comentarios a la legislacion espafola sobre secretos oficiales a
la vista de la sentencia de la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia (EE. UU.)
de 21 de mayo de 2013». Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 111. 2017,
pp. 379-412. doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rede.111.12

Desde el punto de vista de su interés militar, Vid. MARTINEZ MARTIN, R. «Los
secretos oficiales, particularidades en el ambito military. Estudios de derecho militar n.° 2.
Madrid: Ministerio de Defensa, 2018, pp. 285-305.

Para un estudio sistematico de la legislacion espailola relativa a los secretos oficia-
les y los procedimientos administrativos con caracter clasificado, asi como una somera
comparativa con las legislaciones de los paises con mayor importancia en la Organizacion
del Tratado del Atlantico Norte, Vid. CasasoLa GOMEZ-AGUADO, A. «Legislacion espailola
sobre secretos oficiales y su comparacion con otras legislaciones OTAN. A proposito de
wikileaks». Diario La Ley, nim. 7584. 2011.

° TorRRES VENTOSA, J.J. «La regulacion legal de los secretos oficialesy. Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Extremadura, nim. 16. 1998, p. 386, afirma
en la primera de sus conclusiones que «treinta afios después de la aprobacion de la Ley de
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juridico!®, no contiene disposicion transitoria alguna de caracter retroac-
tivo que resulte aplicable a la documentacion anterior al dia 26 de abril
de 1968 que fue su fecha concreta de entrada en vigor. Tampoco incluye
ninguna disposicion derogatoria porque antes de esa fecha no habia norma
legal alguna en vigor que regulase las materias clasificadas. Este dato nos
lo proporciona el propio preambulo de la Ley en el que se dice que «en
este aspecto existe una laguna en nuestra legislacion, que al contrario de
lo que ocurre en los Estados caracterizados por la mayor libertad de infor-
macioén, no preve una regulacion de las medidas protectoras de los secretos
oficialesy.

A partir de estos dos importantes elementos extraidos de la LSO
(inexistencia de previsiones tanto retroactivas como derogatorias) resul-
ta pertinente acudir a un principio vertebrador de nuestro ordenamiento
juridico, que rige tanto ahora como en el momento de la promulgacion de
la LSO, que es el principio de irretroactividad de las leyes salvo que se
dispusiere lo contrario, recogido en el art. 2.3 del actual Codigo Civil y
presente igualmente en el art. 3 del mismo texto legal en su version origi-
nal. La esencia de este principio conecta a su vez con otros postulados que
alcanzan el rango de principios constitucionales como el de la seguridad
juridica previsto en el art. 9.3 de la Constitucion espafiola.

Ademas, en nuestro Ordenamiento juridico impera la maxima tempus
regit actum, lo que implica que si el legislador no ha establecido nada
sobre la retroactividad de la norma legal, la norma en cuestion no puede
regular hechos acaecidos en el pasado que han surtido unas consecuen-
cias juridicas. Esta posicion ha sido sostenida por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de mayo de 1995, al establecer que
nuestro ordenamiento positivo se inspira en el principio tempus regit actum
o de irretroactividad, en cuya virtud cada relacion juridica se disciplina
por las normas rectoras al tiempo de su creacion, sin que venga permitido

Secretos Oficiales parece a todas luces obvio la necesidad de elaborar un nuevo texto legal
plenamente acorde con los principios del Estado social y democratico de derecho que la /ex
suprema proclama y ello por mas que el TCJ (Tribunal de Conflictos Jurisdiccionales) y el
TS manifestaran en su dia expressis verbis 1la conformidad de aquella con la Constituciony.

Sobre la necesidad de reforma de la LSO, Vid. PALACIOS, J.M. «Hacia la reforma
de la Ley de Secretos Oficiales». Analisis GESI 24/2018. Grupo de Estudios de Seguridad
Internacional. Universidad de Granada, 2018. htpp://www.seguridadinternacional.es

10 ALONsO DE ANTONIO, A.L. «La Ley de Secretos Oficiales». Foro Nueva Epoca vol.18
num.1. 2015, p. 228 defiende con acierto que hasta que llegue el momento de su conve-
niente reforma “...no se trata tanto de decir que la LSO es inconstitucional, sino que hay
que interpretar sus articulos a la luz de la Constitucién dando légicamente primacia a esta
aplicandose directamente cuando el articulo en cuestion de la LSO tenga un contenido no
conciliable con la Carta Magna.”
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alterarla por preceptos ulteriores a menos que ofrezcan inequivoco caracter
retroactivo.

De lo expuesto hasta aqui cabe concluir que «la Ley de Secretos Ofi-
ciales no es en si misma aplicable a la documentacion anterior al 26 de
abril de 1968 que fue la fecha de su entrada en vigor y que, por lo tanto, a
esta documentacion no procede aplicarle el término desclasificaciony, toda
vez que este Ultimo concepto no existia en nuestro ordenamiento juridico
antes de dicha fecha!!.

Finalmente, la afirmacion anterior resulta valida y coherente también
para todos aquellos documentos anteriores al 26 de abril de 1968 incluso
aunque presenten «marcas de reserva o confidencialidad» que aparenta-
ran su clasificacion, pues para una verdadera clasificacion se requiere un
procedimiento tasado y restrictivo exigido por el principio de publicidad y
acceso a la informacion publica presente en el articulo 105.2 de la Consti-
tucion en cuya virtud el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos se considera un derecho constitucional vinculado intima-
mente con el principio de transparencia administrativa'? especialmente tras
la doctrina de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo contenida en su sentencia de 14 de noviembre de 2000, segun la
cual «el derecho de acceso a los registros y documentos administrativos
constituye un derecho de los ciudadanos de los denominados de tercera
generacion: el cual esta enraizado en el principio de transparencia adminis-
trativa, el cual responde a una nueva estructuracion de las relaciones entre
la Administracion y los ciudadanosy.

El precepto constitucional citado y la doctrina contenida en la senten-
cia del Tribunal Supremo anteriormente expuesta justifica también que,

'"'A la misma conclusion llega RiaL QuintELA, M.C. «El derecho de acceso a la
informacion en los archivos del Ministerio de Defensay, en DE ANDRES Diaz R. y SiErRrA
RoDRIGUEZ J. (coords.). La funcion de archivo y la transparencia en Espaiia. Universidad
Complutense de Madrid. Centro Superior de Estudios de Gestion. 2018, p. 189 cuando
afirma que «... es evidente que una aplicacion de la LSO minimamente compatible y
respetuosa con la CE implicara que no puede restringirse el acceso a ningiin documento
o informacion anterior a la fecha de su entrada en vigor, bajo ninguna circunstancia. Ello
supondria una suerte de retroactividad restrictiva de los derechos individuales que esta
constitucionalmente prohibida en el articulo 9.3 CE».

12 RiaL QUINTELA. Op. cit., p. 189, llega también al mismo resultado cuando sefiala que
«... tampoco cabe considerar clasificado conforme a la LSO ningun documento anterior a
su entrada en vigor, con marca de clasificacion o sin ella, por el simple hecho de que su
contenido encaje en las materias clasificadas conforme a la misma. Dado que los Acuer-
dos del Consejo de Ministros de 28 de noviembre de 1986 y de 16 de febrero de 1996 se
dictaron en aplicacion del articulo 4 de la LSO, la eficacia de los mismos tampoco puede
predicarse respecto a los documentos emitidos durante un periodo temporal que no alcanza
la propia LSO».
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a dia de hoy, carezca de interés analizar con detalle el régimen juridico
anterior a la Ley de Secretos Oficiales aplicable a la documentaciéon ante-
rior al momento de su entrada en vigor en 1968. El motivo que justifica el
escaso interés actual por el régimen juridico anterior a la LSO estriba en
que esta norma legal es la primera que en el ordenamiento juridico espafol
configura realmente los secretos oficiales como una excepcion al principio
de publicidad de la actividad de los 6rganos del Estado'?, si bien, como
certeramente afirma SANCHEZ FERRO, siguiendo a GOMEZ-REINO
CARNOTA, el principio de publicidad considerado por el preambulo de la
mencionada ley como principio general del ordenamiento juridico espaiiol
es una afirmacién que hoy se ajusta a la realidad, pero no lo hacia en la épo-
ca en que fue dictada la ley a poco que se analice la normativa y practica
vigentes en aquel momento'.

Asi pues, la gran novedad que trajo consigo la LSO fue la técnica de
las «materias clasificadasy, es decir, de un conjunto de limites formales y
explicitos, que antes no existian, a toda pretension de que no fuera apli-
cable a alglin asunto el principio de publicidad de toda la actividad de los
organos del Estado.

Por eso, hoy tiene sentido recordar que la LSO no derogo nada, pues
solo empezd a cambiar la perspectiva del principio de publicidad acer-
candolo a la esfera de los derechos de los ciudadanos obviamente con
grandes limitaciones y tiene mucho sentido también poner de relieve la
irretroactividad de esta ley y de su técnica clasificatoria precisamente
porque, aunque modificada en 1978 e interpretada después a la luz de
los preceptos de la Constitucion, de todas las normas que antes de 1968
se ocupaban de la publicidad de la actividad de los érganos del Estado, la
LSO es la unica que sigue en vigor.

13 Asi el articulo 1.1 de la LSO establece claramente que los 6rganos del Estado «es-
taran sometidos en su actividad al principio de publicidad, de acuerdo con las normas que
rijan su actuacion, salvo los casos en que por la naturaleza de la materia sea esta declarada
expresamente clasificada, cuyo secreto o limitado conocimiento queda amparado por la
presente Ley».

14 SAncHEZ FERRO, S. Op. cit., p. 15.

15 En efecto, del régimen legal anterior aplicable en el contexto juridico politico en-
tonces existente y hoy ya no solo derogado sino completamente superado, solo merece
la pena en la actualidad citar lo que en el aflo 1976 decia GOMEZ-REINO CARNOTA, E. («El
principio de publicidad de la accion del Estado y la técnica de los secretos oficiales». REDA
n.° 8, p. 127) cuando, al analizar el articulo 7 de la Ley de Prensa e Imprenta, concluia que
entonces el derecho a obtener informacién oficial quedaba circunscrito al sector prensa
porque «... el bien juridico protegido no era, en rigor, el derecho del ciudadano a la in-
formacion oficial, sino mas bien el derecho del Estado a controlar esa informacion y su
difusion posterior a los efectos de intervenir, asimismo, en el proceso de formacion de la
opinién publicay.
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No obstante y para aclarar plenamente la materia, resulta necesario
situar el acceso a la documentacion con marcas de clasificacion anteriores
a la entrada en vigor de la Ley sobre Secretos Oficiales en el contexto del
régimen de acceso que, con caracter general, regula este derecho en los
archivos militares.

3. NORMATIVA APLICABLE AL DERECHO DE ACCESO A LA DOCUMENTACION
CUSTODIADA EN ARCHIVOS MILITARES Y, PARTICULARMENTE, A LA
DOCUMENTACION CON MARCAS DE CLASIFICACION ANTERIORES A 1968'°

A) La Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espariol

A consecuencia de la reserva de ley que se contiene en el art. 105.b)
de la Constitucion espafiola nuestro legislador ha tenido que desarrollar
legalmente el derecho de acceso a los archivos, aspecto que ha sido lle-
vado a cabo mediante la promulgacion de distintas normas legales, las
cuales —como tendremos ocasion de ver—, tienen que respetar el contenido
minimo constitucional del susodicho precepto constitucional, so pena de
incurrir en una infraccion del ordenamiento juridico.

En primer término, y como desarrollo del derecho de acceso de los ciu-
dadanos a los archivos y registros administrativos recogido en el art. 105.b)
de la Constitucion espaiola, tenemos que referirnos a la Ley 16/1985, de
25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol!’. Esta norma legal (en ade-
lante LPHE) que sirve de sustento al Reglamento de Archivos Militares
(en adelante RAM), aprobado por el Real Decreto 2598/1998, de 4 de di-
ciembre, viene a considerarse una disposicion legal capital en la materia
que nos concierne. Su articulo 57 regula el acceso a los documentos cons-
titutivos del patrimonio documental espafiol (definido en su art. 49.2 y del

16 DESANTES FERNANDEZ, B. Codigo de Archivos y Patrimonio Documental. Seleccion y
Ordenacion. Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte. Secretaria General Técnica. Sub-
direccion de Documentacion y Publicaciones, 2015. Cédigos Electronicos de la Agencia
Estatal Boletin Oficial del Estado. 2015.
17 Para su estudio en general con la bibliografia que respectivamente citan, Vid.:
BassoLs Coma, M. «El patrimonio histdrico espaiiol: Aspectos de su régimen juridi-
cox. Revista de Administracion Publica, nim. 114, Sept-Dic 1987.

-~ ALEGRE AviLa, J.M. «El patrimonio historico espaiiol: régimen juridico de la propie-
dad historica». Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Madrid, nim. 19. 2015, pp. 213-251.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Nums. 109 y 110, enero-diciembre 2018 27



Emilio Fernandez-Pifieyro y Hernandez

que forman parte los depositados en los archivos militares) y contempla
diversos limites al mismo (entre otros, la clasificacion de la documenta-
cion conforme a la Ley 9/1968 sobre Secretos Oficiales, los riesgos para la
seguridad y defensa del Estado o la presencia de datos de caracter personal
o que puedan afectar a la seguridad, honor, intimidad de la vida privada y
familiar y propia imagen de las personas, caso este ultimo para el que se
establece un régimen de plazos de acceso)'®:

«1. La consulta de los documentos constitutivos del patrimonio
documental espanol a que se refiere el articulo 49. 2 se atendra a las
siguientes reglas:

a) Con caracter general, tales documentos, concluida su tramita-
cion y depositados y registrados en los archivos centrales de las corres-
pondientes entidades de derecho publico, conforme a las normas que se
establezcan por via reglamentaria, seran de libre consulta a no ser que
afecten a materias clasificadas de acuerdo con la Ley de Secretos Ofi-
ciales o0 no deban ser publicamente conocidos por disposicion expresa
de la Ley, o que la difusion de su contenido pueda entrafiar riesgos para
la seguridad y la defensa del Estado o la averiguacion de los delitos.

b) No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cabra solicitar
autorizacion administrativa para tener acceso a los documentos exclui-
dos de consulta publica. Dicha autorizacion podra ser concedida, en los
casos de documentos secretos o reservados, por la autoridad que hizo
la respectiva declaracion, y en los demas casos por el jefe del departa-
mento encargado de su custodia.

¢) Los documentos que contengan datos personales de caracter po-
licial, procesal, clinico o de cualquier otra indole que puedan afectar a
la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida pri-
vada y familiar y a su propia imagen, no podran ser publicamente con-
sultados sin que medie consentimiento expreso de los afectados o hasta
que haya transcurrido un plazo de veinticinco afnos desde su muerte, si

1% Sobre el articulo 57 de la LPHE, Vid.:

28

CamacHo Matkeos, B. «Los archivos y el acceso a la informacion publica en Espafia:
elementos clave de la transparencia politica». ArchivPost. Salamanca: Asociacion de
Archiveros de Castilla y Leon, 2014.

CARRILLO-LINARES, A. «Reflexiones y propuestas para una correcta interpretacion de
la Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico Espafiol. Sobre el articulo 57 y el acceso a
los archivosy». Boletin de la Confederacion de Asociaciones de Archiveros, Biblio-
tecarios, Museologos y Documentalistas (ANABAD). LV, nim.3, Julio-Septiembre.
Madrid: 2005, pp. 11-48.
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su fecha es conocida o, en otro caso, de cincuenta afios, a partir de la
fecha de los documentosy.

Las limitaciones al derecho de acceso a los documentos constitutivos
del patrimonio documental espafol que establece el art. 57 de la LPHE son
plenamente aplicables a la documentacion custodiada en los archivos mili-
tares por cuanto esta forma parte del mismo. Ciertamente, el susodicho art.
57 de la LPHE parte del principio de libre consulta de los documentos, si
bien a continuacion limita el acceso si se trata de documentos clasificados
de acuerdo con la Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales. Pero,
ademas, afnade otro limite que no guarda una relacion directa con esta Ul-
tima ley citada, concretamente, nos referimos al supuesto de que el acceso
pueda entrafar riesgos para la seguridad y la defensa del Estado, no siendo
necesario para ello que los documentos estén clasificados de conformidad
con el art. 2 de la Ley 9/1968, de 5 de abril.

No obstante lo anterior, el apartado b) del meritado art. 57 de la LPHE
incorpora la figura de la autorizacion para tener acceso a los documentos
excluidos de consulta publica de una manera que tiene gran trascenden-
cia para identificar correctamente qué 6rgano concreto queda facultado en
cada caso para otorgar la autorizacion.

En efecto, si nos hallamos ante documentos clasificados de acuerdo
con la Ley de Secretos Oficiales la autorizacion debe ser otorgada por la
autoridad que acordo esta medida.

Ahora bien, «en el caso de documentos no clasificados con arreglo a
Ley de Secretos Oficiales, aunque tengan marcas de reserva o confidencia-
lidad, cuya difusion pueda entrafar riesgos para la seguridad y la defensa
del Estado, el ltimo inciso del apartado b) dice expresamente que la au-
torizacion corresponde al «jefe del departamento encargado de su custodia
del archivo» y en el caso de los archivos militares el jefe del departamento
que los custodia no puede ser otro mas que el ministro de Defensay.

Como al tratar de la irretroactividad de la Ley de Secretos Oficiales
ya se ha justificado que esta norma legal no es aplicable a todos aquellos
documentos anteriores a su fecha de entrada en vigor incluso aunque tuvie-
ran marcas de reserva o confidencialidad que aparentaran su clasificacion,
es claro que la LPHE facult6 ya al ministro de Defensa para autorizar la
consulta publica de estos documentos siempre que no apreciara riesgos
para la seguridad y defensa del Estado pero dejando ya esta autorizacion
completamente al margen del ambito de aplicacion de la normativa de des-
clasificacion dimanante de la Ley de Secretos Oficiales.
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B) Normativa reglamentaria

A nivel reglamentario, para analizar el marco normativo que ha venido
regulando el acceso a los archivos militares, hemos de traer a colacion
el Real Decreto 2598/1998, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Archivos Militares, el Real Decreto 1816/2009, de 27 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de los Archivos Judiciales
Militares y, especialmente, el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviem-
bre, por el que se establece el Sistema Espafiol de Archivos y se regula
el Sistema de Archivos de la Administracion General del Estado y de sus
Organismos Publicos y su régimen de acceso.

a) ElR. D. 2598/1998, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Archivos Militares

Desde la entrada en vigor de la LPHE y hasta el afio 1998 el acceso
a los archivos dependientes del Ministerio de Defensa qued6 determina-
do por el marco legal establecido en la misma (al que se sumaba la hoy
derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comtin en lo
referente al acceso a la documentacion con vigencia administrativa, es de-
cir, la obrante en los archivos de oficina). En esa fecha, el Ministerio de
Defensa abord¢ el desarrollo del citado marco normativo para sus archivos
mediante la aprobacion del RD 2598/1998, de 4 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de Archivos Militares, con el que se creaba el
Sistema Archivistico de la Defensa (art.16) y cuyo capitulo X del titulo II
se ocupaba prolijamente del acceso a los archivos integrantes del mismo.

En este desarrollo reglamentario del derecho de acceso a los archivos
del Sistema Archivistico de la Defensa se estableci6 el principio general de
libre acceso a los documentos conservados en los archivos militares (art.
64), regulandose igualmente las limitaciones al mismo por razones de
clasificacion de la documentacion conforme a la Ley sobre Secretos Ofi-
ciales, seguridad del Estado, defensa nacional, proteccion de la intimidad,
honor y propia imagen (arts. 64-66). Asimismo, en sus articulos 65 y 67 el
Reglamento de Archivos Militares establecia la posibilidad de exclusion
provisional de la consulta de aquellos documentos que, pese a no estar
clasificados o no estar afectados por un pronunciamiento acerca de su acce-
sibilidad, pudiesen a juicio del ministro de Defensa o los directores de los
archivos entrafiar peligro para la defensa nacional, la seguridad del Estado
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0 que, en ciertos casos concretos, pudiesen afectar a la defensa del honor,
intimidad y propia imagen de las personas. En dichos articulos se fijaba
ademas el procedimiento a seguir en tales casos y, particularmente en el
art. 65, el procedimiento a seguir para conceder autorizacion de acceso a
dicha documentacion (concesion por el ministro de Defensa previo infor-
me de la Comision Calificadora de Defensa):

Articulo 65

«El ministro de Defensa, o el 6rgano en quien este delegue podra
acordar la exclusion de la consulta publica de aquellas series documen-
tales o de aquellos documentos que, sin estar clasificados de acuerdo
con la legislacion de secretos oficiales, contengan informacion cuya di-
fusion pueda afectar a la defensa nacional o a la seguridad del Estado.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cabra solicitar auto-
rizacidn para el acceso a tales documentos o series documentales. Dicha
autorizacion podra ser concedida por el ministro de Defensa, previo in-
forme de la Comision Calificadora de Documentos de la Defensa.

La denegacion de autorizacion debera ser motivaday.

En sintesis, esta norma conferia al ministro de Defensa la potestas de
acordar la exclusion de consulta publica de ciertos documentos de los ar-
chivos militares si su acceso perjudica la defensa nacional y la seguridad
del Estado, sin necesidad de que estén clasificados de acuerdo con la Ley
9/1968, de 5 de abril. Igualmente, se concedia a dicha autoridad adminis-
trativa la potestas de autorizar el acceso a estos documentos previamen-
te restringidos, todo ello previo informe de la Comision Calificadora de
Documentos de la Defensa, ya que este drgano asesor y consultivo tiene
encomendada la funcion de proponer el régimen de acceso y utilizacion
de los documentos y series documentales, ex art. 11 del RAM.

Pero de la misma manera que el ministro podia tomar la iniciativa para
determinar documentos excluidos de la consulta publica, nada impedia ini-
ciativas consistentes en que el ministro determinara, erga omnes y también
previo informe de la Comision Calificadora de Documentos de la Defen-
sa, partes del patrimonio documental militar que quedaban expresamente
abiertas a la consulta publica por no serles de aplicacion la LSO y porque
se declaraba que la consulta abierta al publico de esos documentos no vul-
neraba la defensa nacional ni la seguridad publica ni del Estado ni ninguna
de las demas causas legal y reglamentariamente previstas para prohibir o
restringir la consulta abierta al publico de los mismos.
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Articulo 67

«Los directores de los archivos militares podran excluir
cautelarmente de la consulta publica aquellos documentos o series
documentales que, a su juicio, puedan contener informacion 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 este hubiese delegado la competencia
de excluir de la consulta publica 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 conocimiento del ministro de Defensa
o del dorgano en quien este hubiera delegado. La denegacion de con-
sulta de estos documentos, caso de producirse solicitud de los mismos
por algun usuario, se comunicara al interesado. Tales exclusiones de la
libre consulta tendran caracter provisional hasta que se produzca una
resolucion definitiva del ministro de Defensa o del 6rgano en quien
delegue, previo informe de la Comision Calificadora de Documentos
de la Defensa, una vez conocida la cual se notificara motivadamente
a los usuarios afectados, si los hubiere, la autorizacién de acceso o la
denegacion del mismoy.

Esta norma venia a desarrollar si cabe mas las limitaciones de acceso a
los archivos militares, configurando una limitacion provisional o cautelar,
la cual evidentemente no era definitiva. Si el ministro de Defensa no hubie-
ra acordado qué documentos no clasificados de acuerdo con la Ley 9/1968,
de 5 de abril, pudieran verse restringidos de consulta publica, el director
del archivo militar cautelarmente podia excluirlos de consulta publica si
entendia que perjudicaban a la defensa nacional o seguridad del Estado. Si
el director decidia adoptar esta medida excepcional, pues limitaba los de-
rechos de los ciudadanos sin tener una potestad definitiva al respecto, dado
que requeria de la posterior ratificacion del ministro de Defensa, debia co-
municarlo inmediatamente a esta autoridad administrativa, quién decidia
al respecto, previo informe de la Comision Calificadora de Documentos
de la Defensa.

Esta facultad de los directores de los archivos militares de limitar o
restringir provisionalmente el acceso publico a documentos que era solo
cautelar pues quedaba sometida a la posterior aprobacion del ministro de
Defensa, 16gicamente, devendria en improcedente para los documentos
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que el propio ministro ya hubiera declarado antes abiertos a la consulta
publica de manera expresa.

En suma, los limites previstos en el Reglamento de Archivos Militares
ademas de reflejar los ya establecidos en la Ley de Patrimonio Historico
Espaiiol, y la Ley de Secretos Oficiales, también instauraba una restriccion
cuya competencia correspondia al ministro de Defensa que podia enten-
derse tanto en sentido negativo (identificando documentos excluidos de
la consulta publica) como en sentido positivo (identificando documentos
abiertos a la consulta publica) y una medida cautelar que correspondia a
los directores de los archivos militares, que a su vez quedaba sometida a la
posterior aprobacion del ministro de Defensa.

Sin embargo, toda la regulacion de acceso desarrollada en el RAM
quedo superada en 2011 por un nuevo y mas amplio desarrollo legal del
derecho de acceso que no solo vendria a afectar al patrimonio documental
de los archivos del Departamento.

b) El R.D. 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece el
Sistema Espaiiol de Archivos y se regula el Sistema de Archivos
de la Administracion General del Estado y de sus Organismos
Publicos y su régimen de acceso

La aprobacion del R. D. 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se
establece el Sistema Espafol de Archivos y se regula el Sistema de Archi-
vos de la Administracion General del Estado y de sus Organismos Publicos
y surégimen de acceso (en adelante RSEA) dio inicio a una nueva etapa en
materia de acceso a documentos y archivos'®. Dicho Real Decreto define y
regula tanto el Sistema Espafiol de Archivos (arts. 3-5) como el Sistema de
Archivos de la Administracion General del Estado y sus Organismos Pu-
blicos (arts. 6-22), de los que el Sistema Archivistico de la Defensa forma
parte y al que dedica su disposicion adicional cuarta. En ella se establece
que:

«El Sistema Archivistico de la Defensa se rige por su normativa es-
pecifica. No obstante, el régimen de acceso a los documentos obrantes
en el mismo sera el establecido en el presente Real Decretoy.

19 FERNANDEZ RAMOS, S. «Marco normativo de los archivos en el Estado de las auto-
nomias». Cartas diferentes. Revista Canaria de Patrimonio Documental, nim. 11. 2015,
pp- 17-80.
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En consecuencia, desde la entrada en vigor de este reglamento el Sis-
tema Archivistico de la Defensa dejé de regirse por su propia normativa
en materia de acceso. El Real Decreto 1708/2011 dedica su capitulo IV
al procedimiento de acceso a documentos y archivos, definiendo el dere-
cho de acceso a los mismos, estableciendo sus limitaciones (documenta-
cion clasificada conforme a la Ley sobre Secretos Oficiales, peligro para
la seguridad y defensa del Estado etc.) y regulando un procedimiento de
solicitud de acceso?. Tomando como referencia los plazos previstos en la
Ley del Patrimonio Histoérico Espaiiol, el Real Decreto regula ademas en
su art. 28 el acceso a los documentos que contienen datos de caracter per-
sonal. Asimismo, y como en su momento hizo el Reglamento de Archivos
Militares, el Real Decreto 1708/2011 regula en su art. 26 la posibilidad de
restringir cautelarmente y de modo excepcional el acceso a determinados
documentos que sin haber sido objeto de exclusion previa, a juicio del
responsable del archivo, pudiesen incurrir en alguna de las limitaciones
previstas en la ley?!.

«Articulo 26. Acceso restringido

1. Los documentos conservados en los archivos incluidos en el am-
bito de aplicacion de esta norma seran de libre acceso, salvo cuando
les afecte alguna de las limitaciones previstas en la Constitucion y en
las leyes. En particular, seran de acceso restringido los documentos
clasificados segun lo dispuesto en la normativa sobre secretos oficiales,
los documentos que contengan informacion cuya difusion pudiera en-
trafar riesgos para la seguridad y la defensa del Estado o interferir en
la averiguacion de los delitos o la tutela judicial efectiva de ciudadanos
e instituciones, asi como los declarados reservados por una norma con
rango de ley y aquellos que contengan datos personales a los que se
refiere el articulo 28.

2. El responsable del archivo, siempre que sea posible, tendra a dis-
posicion del publico la relacion de los documentos y series documenta-
les de acceso restringido, con exclusion de aquellos que en atencion a
los intereses protegidos no deban ser objeto de publicidad.

20 DesanTeEs FERNANDEz, B. «El procedimiento de acceso desarrollado en el RD
1708/2011, de 18 de noviembre. Entre la realidad y el deseo». Tabula. Asociacion de Archi-
veros de Castilla y Leon, nim.15. 2012.

2! De las relaciones entre el RAM y el RSEA se ha ocupado con detalle RiaL QUINTELA
(Op. cit.), en cuya p. 200 recoge como primera de las conclusiones de su trabajo que el
RSEA no ha producido la derogacion tacita de ningun precepto del RAM.
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3. El acceso a documentos excluidos de publica consulta sera res-
tringido y quedara condicionado, con las excepciones y especialidades
previstas en la Ley, a la obtencion de autorizacion previa.

4. Con caracter excepcional, el responsable del archivo podra res-
tringir cautelarmente el acceso a aquellos documentos o series docu-
mentales que, sin haber sido objeto de exclusion de consulta publica,
pudieran incurrir, a su juicio y a la vista de su contenido, en alguna de
las limitaciones previstas en las leyes.

Toda alteracion en el régimen de acceso a documentos debera ser
puesta en conocimiento de la Comision Superior Calificadora de Do-
cumentos Administrativos, que sera la encargada de informar con ca-
racter previo los casos de modificacion del régimen de libre accesox.

Por lo que se refiere a la documentacion excluida de la consulta por
razones de seguridad y defensa del Estado y, en particular, al acceso a
documentacion con marcas de clasificacion, el Real Decreto en su art. 27
establece con precision los procedimientos de consulta de la misma:

«Articulo 27. Solicitud de consulta de documentos de acceso res-
tringido por razones de seguridad y defensa del Estado.

1. Los documentos clasificados de conformidad con lo previsto en
la normativa sobre secretos oficiales del Estado estaran excluidos de la
consulta publica, sin que pueda concederse autorizacion para el acceso
en tanto no recaiga una decision de desclasificacion por el 6rgano com-
petente para realizarla.

2. Cuando la solicitud de consulta se refiera a documentos o series
documentales que incorporen marcas de reserva o confidencialidad, el
organo competente para resolver remitira la solicitud a su superior je-
rarquico o, segun lo que establezcan las normas de organizacion de los
respectivos departamentos ministeriales y entidades de derecho publi-
co, al 6rgano que realizo la declaracion de reserva o confidencialidad,
para que decidan sobre la concesion de autorizacion de la consultay.
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¢) Consideracion especial sobre el art. 27.2 del RSEA en materia de
acceso a los documentos o series documentales que incorporen
marcas de reserva o confidencialidad

Las diferencias fundamentales entre la regulacion del derecho de ac-
ceso a la documentacion de consulta restringida por razones de seguridad
y defensa del Estado desarrollada por el Real Decreto 1708/2011 y la es-
tablecida anteriormente por el RAM estriban en que el RSEA incluye un
precepto expresamente dedicado (el 27.2) a «documentos o series docu-
mentales que incorporen marcas de reserva o confidencialidad» y en que ya
no hay referencia a competencias expresamente reservadas al ministro de
Defensa, manteniéndose logicamente en las dos regulaciones la mencion a
los «directores de los archivos militares» (en el RAM) o a los «responsa-
bles de los archivos» (en el RSEA).

En lugar del ministro de Defensa se habla ahora del «6rgano competente
para resolver», de su «superior jerarquico» y del «drgano que realizo la
declaracion de reserva o confidencialidad» segun lo que establezcan las
«normas de organizacion de los respectivos departamentos ministeriales y
entidades de derecho publicoy.

El «organo competente para resolver» al que se refiere el art. 27.2 del
RSEA puede ser el responsable de cada archivo, pero para los «documen-
tos o series documentales que incorporen marcas de reserva o confiden-
cialidad», queda claro que este no debe resolver sino remitir la solicitud a
su superior jerarquico o al 6rgano que realizé la declaracion de reserva o
confidencialidad.

Ahora bien, «a la luz de cuanto se ha dicho anteriormente sobre la irre-
troactividad de la Ley de Secretos Oficiales y de las facultades otorgadas
por el art. 57.1 b) de la LPHE al Ministro de Defensa, la interpretacion
correcta de esta norma reglamentaria requiere distinguir entre documentos
que incorporen marcas de reserva o confidencialidad que sean anteriores
a la fecha de entrada en vigor de la Ley de Secretos Oficiales y los que
sean posteriores a dicha fecha. Para los posteriores tanto el responsable
del archivo como, en su caso, su superior jerarquico tendran que poner la
cuestion en manos del 6rgano que realizo la declaracion de reserva o con-
fidencialidad, pero para los anteriores la autorizacion corresponde en todo
caso al ministro de Defensa sin necesidad de avocar competencia alguna,
pues asi se desprende de lo razonado anteriormente al tratar del articulo
57.1b) in fine de la LPHE».
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C) La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno

Como ha quedado dicho, desde la entrada en vigor del Real Decreto
1708/2011 el marco legal del acceso a los archivos militares quedo de-
terminado por la Ley 30/1992 para la documentacion de los archivos de
oficina, y la Ley del Patrimonio Histdrico Espaiiol y el propio Real De-
creto 1708/2011 para los restantes, quedando desde entonces pendiente la
adaptacion del Reglamento de Archivos Militares en lo referente a acceso
al nuevo marco normativo.

Ahora bien, el marco legal del acceso a los archivos de la Administra-
cion general del Estado sufrié un nuevo e importante cambio con la apro-
bacién de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, acceso a la
informacion publica y buen gobierno (en adelante Ley de Transparencia)?®?.
Culminacion del principio de transparencia administrativa reconocido por
el Tribunal Constitucional al que nos hemos referido con anterioridad que,
a su vez, encuentra fundamento en el art. 105.b) de la Constitucion espa-
fola, esta ley surte tal efecto en el funcionamiento de la Administracion
publica que incluso el art. 13.d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
se remite expresamente a la misma respecto a los derechos que le corres-
ponden a las personas que se relacionan con la Administracion, de ahi que
estemos ante una norma legal de gran relevancia juridica a los efectos
que nos ocupan?,

La Ley de Transparencia, ademas de modificar el articulado de la ci-
tada Ley 30/1992 en lo referente al acceso a los documentos con vigencia
administrativa, formuldé como novedad el derecho de acceso a la informa-
cion publica, fijando limites al mismo y estableciendo un procedimiento de

22 Sobre el impacto juridico de la transparencia tras la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
Vid.:
Ruiz-Rico Ruiz, C. Tendencias legales hacia la calidad democrdtica del sistema
constitucional. Madrid: DYKINSON ebook, 2014, pp. 12 a 19.
~ RopRiGUEZ-ARANA X. y SENDIN GArcia ML.A. Transparencia, acceso a la informacion
y buen gobierno. Granada: Comares, 2014.
23 Para un analisis del encaje constitucional de esta norma criticando que se optase por
una ley ordinaria y no orgéanica Vid.:
Moreno GonzaLEZ, G. «El derecho de acceso a la informacion publica en la Ley de
Transparencia: una aproximacion constitucional». Eunomia. Revista en Cultura de la
Legalidad, n.° 8, marzo-agosto. 2015, pp. 93-125.
OLMEDO PaLacios, M. «La Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacion publica y buen gobierno». Diario La Ley, nim. 8237. 2014.
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acceso?* muy similar al fijado por el Real Decreto 1708/2011. Asi, el art. 12
de la Ley de Transparencia dispone que todas las personas tienen derecho a
acceder a la informacion publica, en los términos previstos en el art. 105.b)
de la Constitucion espaiiola, desarrollados por esta ley. Posteriormente, el
art. 13 define el concepto de informacién publica, indicando lo siguiente:

«Se entiende por informacién publica los contenidos o documen-
tos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de
alguno de los sujetos incluidos en el ambito de la aplicacion de este
titulo y que hayan sido elaborados en el ejercicio de sus funcionesy.

Por ultimo, el art. 14 de la Ley de Transparencia establece ciertos limi-
tes que deben ser observados por la Administracion en relacion al derecho
de acceso a la informacion publica, indicandose lo siguiente:

«1. El derecho de acceso podra ser limitado cuando acceder a la
informacién suponga un perjuicio para: a) La seguridad nacional. b)
La defensa. ¢) Las relaciones exteriores. d) La seguridad publica. e) La
prevencion, investigaciony sancion de los ilicitos penales, administrativos
o disciplinarios. f) La igualdad de las partes en los procesos judiciales y
la tutela judicial efectiva. g) Las funciones administrativas de vigilancia,
inspeccion y control. h) Los intereses econdmicos y comerciales. i) La
politica econémica y monetaria. j) El secreto profesional y la propiedad
intelectual e industrial. k) La garantia de la confidencialidad o el secreto
requerido en procesos de toma de decision. 1) La proteccion del medio
ambiente.

2. La aplicacion de los limites sera justificada y proporcionada a
su objeto y finalidad de proteccion y atendera a las circunstancias del
caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés publico o
privado superior que justifique el acceso».

Teniendo presente los preceptos legales anteriores, llegamos a la con-
clusion de que dentro del concepto de informacion publica encuentran per-
fecto acomodo los documentos obrantes en los archivos militares, pues los
mismos obran en poder de la Administracion militar y ademas han sido
elaborados en el ejercicio de sus funciones, lo que se corrobora por el he-
cho de que algunos de los documentos controvertidos contienen marcas

24 Rams Ramos, L. «El procedimiento de ejercicio del derecho de acceso a la informa-
cion publica». Revista General de Derecho Administrativo, nim. 41. lustel, 2016.
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de clasificacion, potestad que solamente corresponde a determinadas au-
toridades administrativas, de conformidad con lo previsto en el art. 4 de la
Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos Oficiales. Ahora bien, el derecho de
acceso a esta informacion publica no es absoluto, como bien se indicaba
anteriormente, toda vez que el legislador ha establecido limites al mismo,
particularmente, con fundamento en la seguridad nacional, seguridad pu-
blica, defensa nacional y las relaciones exteriores.

La importancia de estos limites ha quedado recientemente acreditada
con la aprobacion de la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad
Nacional, cuyo art. 3 dispone que por seguridad nacional se entiende «la
accion del Estado dirigida a proteger la libertad, los derechos y bienestar de
los ciudadanos, a garantizar la defensa de Esparia y sus principios y valores
constitucionales, asi como a contribuir junto a nuestros socios y aliados a la
seguridad internacional en el cumplimiento de los compromisos asumidosy.
Como puede apreciarse, el concepto de seguridad nacional es amplio, y en el
mismo se hallan incardinados una serie de componentes que lo enriquecen y
dotan de contenido, aspecto que queda patente a la luz de lo previsto en el art.
9 de lareferida Ley 36/2015, de 28 de septiembre, en donde son enumerados,
haciendo referencia expresa a la defensa nacional, la seguridad publica y
la accion exterior del Estado, conceptos que también constituyen limites al
derecho de acceso a la informacion publica, segliin previene el art. 14 de la
Ley de Transparencia.

Si bien es cierto que el concepto de defensa nacional no esta definido
en norma legal alguna, el art. 2 de la Ley Organica 5/2005, de 17 de no-
viembre, de la Defensa Nacional, establece la finalidad de la politica de
defensa —de la cual puede inferirse el propdsito de la ley—, disponiendo lo
siguiente:

«Lapolitica de defensa tiene por finalidad la proteccion del conjunto
de la sociedad espafiola, de su Constitucion, de los valores superiores,
principios e instituciones que en esta se consagran, del Estado social y
democratico de derecho, del pleno ejercicio de los derechos y liberta-
des, y de la garantia, independencia e integridad territorial de Espana.
Asimismo, tiene por objetivo contribuir a la preservacion de la paz y
seguridad internacionales, en el marco de los compromisos contraidos
por el Reino de Espanay.

Un tanto de lo mismo podemos decir del concepto de seguridad pt-
blica. Aunque no esta definido legalmente a nivel estatal, la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, por todas la Sentencia nam. 154/2017,
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de 21 de diciembre, ha sostenido que «/a materia de seguridad publica
(...) hace referencia a una actividad dirigida a la proteccion de bienes y
personas con la finalidad de garantizar la tranquilidad y el orden de los
ciudadanos. Esta proteccion se lleva a cabo preferentemente mediante
la actividad policial propiamente dicha y las funciones no policiales
inherentes o complementarias a aquellas (...) no siendo posible realizar
una identificacion absoluta entre la materia de seguridad publica y las
actuaciones que son propias de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridady.

En cualquier caso, los limites regulados en la Ley de Transparencia
resultan razonables y l6gicos en cualquier Estado de derecho, pues son
valores e intereses capitales para la existencia del Estado, de ahi que re-
quieran una especial proteccion, y supongan, en determinados casos, una
restriccion de los derechos de los ciudadanos.

No obstante, la aprobacion de la citada Ley generd un importante gra-
do de incertidumbre en el sector de los archivos por cuanto en su disposi-
cion adicional primera, dedicada a las regulaciones especiales del derecho
de acceso a la informacion publica, reconocia la existencia de materias con
régimen juridico especifico de acceso que habrian de regirse por su propia
normativa y por la Ley 19/2013 de forma supletoria, si bien no enumeraba
dichas materias.

Las dudas sobre la posibilidad de considerar a los archivos regulados
por el Real Decreto 1708/2011 como materia con normativa de acceso es-
pecifica (determinada por la Ley 16/1985 del Patrimonio Historico Espa-
fiol y el propio Real Decreto 1708/2011) y en la que, en consecuencia, la
aplicacion de la Ley de Transparencia tendria caracter supletorio, se han
despejado gracias a varias Resoluciones del Consejo de Transparencia y
Buen Gobierno. Especialmente clarificadora al respecto ha sido la Resolu-
cion R/0389/2016, de 4 de octubre de 2016 en cuyo fundamento juridico
4 se afirma:

«en caso de que el acceso solicitado se encuentre dentro de los
regulados por el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el
que se establece el Sistema Espafiol de Archivos y se regula el Sistema
de Archivos de la Administracién General del Estado y de sus Organis-
mos Publicos y su régimen de acceso, este Consejo de Transparencia
y Buen Gobierno viene considerando de aplicacion lo dispuesto en la
disposicion adicional primera, apartado 2 de la LTAIBG en el sentido
de que se trata de una normativa especifica en materia de acceso y que
la aplicacion de la LTAIBG tendria caracter supletorioy.
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En consecuencia, y tras la aprobacion de la citada Ley 19/2013 y las
Resoluciones del Consejo de Transparencia, el acceso a los archivos in-
clusos en el Sistema Espaiiol de Archivos y el Sistema de Archivos de la
Administracion General del Estado y sus Organismos Publicos (y por tanto
también el acceso a los integrantes del Sistema Archivistico de la Defen-
sa) queda regulado por la citada Ley 19/2013 para los archivos de oficina
(acceso a documentacion con vigencia administrativa) y por el Real Decre-
to 1708/2011 y la Ley 16/1985 de Patrimonio Historico Espafiol para los
restantes (centrales, intermedios e historicos). Particularmente, en el caso
de los archivos historicos de titularidad y gestion estatal, y en virtud de lo
establecido en la disposicion adicional sexta del Real Decreto 1708/2011,
se consideran ademas de aplicacion las normativas especificas de acceso
que pudiesen existir siempre que resulten mas favorables al derecho de
acceso que las disposiciones de dicho Real Decreto.

D) Referencia al Reglamento de Archivos Judiciales Militares

Del Real Decreto 1816/2009, de 27 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de los Archivos Judiciales Militares* lo que interesa
poner de relieve a los efectos de estudio es que su disposicion transitoria
unica establece expresamente que:

«Los procedimientos judiciales militares concluidos antes del 22
de noviembre de 1980 y actualmente archivados bajo la custodia de
los tribunales militares territoriales, se transferiran progresivamente
al correspondiente archivo historico militar, conforme a los criterios
recogidos en el Reglamento de Archivos Militares, de acuerdo con las
disponibilidades presupuestarias existentes y conforme a las priorida-
des que establezca la Junta de Archivos Militares, previo informe del
presidente del Tribunal Militar Centraly.

Asimismo, el articulo 18 de este Reglamento afiade que:

«Transcurrido un plazo de veinticinco anos desde el ingreso de un
determinado conjunto documental en un archivo judicial militar territo-
rial o en el Archivo Judicial Militar Central, las Comisiones Calificado-
ras Territoriales o Central, emitiran una propuesta bien de eliminacion

25 GARrcia MERCADAL Y GARcia LoYGoRRi, F. «Archivos judiciales militaresy. Boletin de
la ANABAD, 1/1995. 1995.
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de documentos, bien de su transferencia de la gestion al correspondien-
te archivo historico militar, que sera remitida, a través del presidente
del Tribunal Militar Central a la Comision Calificadora de Documentos
de la Defensa para dictamen. La citada propuesta debera adaptarse a lo
previsto en el articulo 43 del Reglamento de Archivos Militaresy.

En consecuencia, y por lo que al acceso de esta documentacion se refie-
re, cabe sefialar que mientras la documentacion judicial militar permanece
bajo la custodia legal de los archivos judiciales militares?®, tal derecho se
rige por lo establecido en los articulos 9 y 14 del citado Reglamento de Ar-
chivos Judiciales Militares. Solo cuando la transferencia de fondos?’ pre-
vista en la disposicion transitoria inica y el art. 18 del mismo se produce, el
acceso a los mismos pasa a regirse por la regulacion anteriormente descrita
para el Sistema Archivistico de la Defensa, como por otra parte el propio
Reglamento de Archivos Judiciales recoge en su art.19.

E) Referencia final a la organizacion actual del Sistema Archivistico de
la Defensa

La Orden PRA/1925/2016, de 14 de diciembre, por la que se determina
el organo de direccion del Sistema Archivistico de la Defensa y se regula
la Junta de Archivos Militares y la Comision Calificadora de Documen-
tos de la Defensa determina en su articulo 2, apartado 1 que el 6rgano de
direccion del Sistema Archivistico de la Defensa es la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Defensa y, en el apartado 2 del mismo articulo,
que el Secretario General Técnico es el maximo responsable del Sistema
Archivistico de la Defensa y que de €l dependen, funcionalmente, los 6r-
ganos de direccion de los Subsistemas Archivisticos del Ejército de Tierra,
de la Armada y del Ejército del Aire y los archivos de los organismos au-
tonomos del Departamento.

Ademaés, esta norma define en su articulo 3 la Junta de Archivos Mili-
tares, la hace depender organica y funcionalmente de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Defensa y prevé su composicion de la siguiente
manera:

26 GiL HoNDUVILLA, J. «La conservacion de los fondos del Archivo del Tribunal Militar
Territorial Segundo». Historia Actual On Line (HAOL) ntim.18. Invierno 2009, pp. 133-
140.

27 Se entiende por transferencia el traspaso de la titularidad y custodia de los fondos.
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«a) Presidente: El Secretario General Técnico del Ministerio de
Defensa, por delegacion del Ministro de Defensa en aplicacion de lo
previsto en el articulo 8 del Reglamento de Archivos Militares.

b) Vocales:

1° El Subdirector General de Publicaciones y Patrimonio Cultural
del Ministerio de Defensa, que actuara, asimismo, como secretario de
la Junta con voz y voto.

2° El Director del Instituto de Historia y Cultura Militar del Ejér-
cito de Tierra.

3° El Director del Organo de Historia y Cultura Naval de la Armada.
4° El Jefe del Servicio Historico y Cultural del Ejército del Aire.

5° El Subdirector General de los Archivos Estatales del Ministerio
de Educacion, Cultura y Deporte.

Ademas, el Presidente podra designar como vocales a dos expertos
de reconocido prestigio en materia de archivos y de historia, uno por
cada materia y podran ser convocados a las reuniones de la Junta,
por su presidente, quienes por sus conocimientos técnicos puedan ase-
sorar en los asuntos a tratar, que asistiran a las sesiones con voz pero
sin votoy.

Por otra parte, el articulo 4 se ocupa de la Comision Calificadora de
Documentos de la Defensa, dedicandole los siguientes apartados:

«1. Con arreglo a lo establecido en los articulos 10 y 12 del Regla-
mento de Archivos Militares, la Comision Calificadora de Documentos
de la Defensa es el 6rgano especifico del Ministerio de Defensa que es-
tudia y dictamina las cuestiones relativas a la calificacion y utilizacion
de los documentos de la Administracion militar, asi como su integra-
cion en los archivos y el régimen de acceso e inutilidad administrativa
de tales documentos. Depende organica y funcionalmente de la Secre-
taria General Técnica del Ministerio de Defensa, 6rgano de direccion
del Sistema Archivistico de la Defensa.

2. La Comision Calificadora de Documentos de la Defensa esta
compuesta por:
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a)

fensa,

Presidente: El Secretario General Técnico del Ministerio de De-
por delegacion del Ministro de Defensa en aplicacion de lo pre-

visto en el articulo 12 del Reglamento de Archivos Militares.

b)
10

20

30

Vocales:

Un representante de cada uno de los subsistemas archivisticos
que componen el Sistema Archivistico de la Defensa, designado
por el titular del 6érgano de direccion de los mismos.

Un representante, con rango de subdirector general o asimilado,
de cada uno de los siguientes 6rganos, designado por su titular:

Estado Mayor de la Defensa.

— Gabinete del ministro.

Gabinete del secretario de Estado de Defensa.

Gabinete Técnico del subsecretario de Defensa.

— Gabinete Técnico del secretario general de Politica de Defen-
sa.

Un representante de la Asesoria Juridica General de la Defensa,
designado por el Asesor Juridico General de la Defensa.

Un representante de la Subdireccion General de Publicaciones
y Patrimonio Cultural, designado por su titular, representante
que ejercera, ademas, la Secretaria de la Comision Calificadora,
asistiendo a las reuniones con voz y voto.

Un representante de la Direccion General o del organismo auto-
nomo cuya documentacion vaya a ser objeto de examen y con-
sideracion segun el correspondiente orden del dia, quien contara
con voz y voto en relacion con las series documentales que le
afecten.

3. Asimismo, podra asistir a las sesiones de la Comision, en calidad
de experto, con voz pero sin voto, aquel personal del Ministerio de De-
fensa y sus organismos autdbnomos cuya asistencia sea aconsejable por

razon

de los asuntos a tratar, previa convocatoria del presidente de la

Comisidn. Asimismo, el presidente podra solicitar el asesoramiento de
hasta dos personas de reconocido prestigio profesional en materias re-
lativas a archivistica, derecho administrativo, historia militar, historia
contemporanea ¢ informacioén y comunicacion, quienes asistiran a las
sesiones con voz pero sin votoy.

A la luz de todo lo hasta aqui expuesto y por lo que se refiere tanto al
régimen de acceso general vigente para los archivos militares asi como
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al acceso a la documentacion anterior a 1968 con marcas de clasificacion
custodiada en los mismos cabe concluir lo que sigue.

4. CONCLUSIONES

— Los documentos obrantes en los archivos militares con marcas de
clasificacion anteriores a la Ley 9/1968, de 5 de abril, de Secretos
Oficiales, no pueden considerarse materia clasificada con base en
esta norma.

— EI marco normativo general que regula el acceso a los archivos
del Sistema Archivistico de la Defensa es el determinado por la
Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formacion publica y buen gobierno para los archivos de oficina,
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol
y el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se
establece el Sistema Espafiol de Archivos, para los restantes.

— Las limitaciones impuestas en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre,
de transparencia, en la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio
Historico Espafiol y en el Real Decreto 1708/2011, de 18 de no-
viembre, por el que se establece el Sistema Espafiol de Archivos
son de plena aplicacion a todo el patrimonio documental contenido
en los archivos militares, si bien los limites al acceso regulados en
la Ley de Transparencia afectan a la documentacion con vigencia
administrativa (depositada en archivos de oficina) y los recogidos
en la LPHE y el Real Decreto 1708/2011 afectan a los archivos
centrales, intermedios e historicos.

— Salvo para documentos secretos o reservados es decir clasificados
con arreglo a la Ley de Secretos Oficiales, la Ministra de Defensa
como «jefe del Departamento encargado de su custodia» puede
autorizar sin necesidad de avocar competencia alguna la consulta
publica de todos los demas documentos que se encontraran exclui-
dos de la misma de conformidad con lo expresamente previsto en
el articulo 57.1 b) in fine de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Historico Espafiol.

— El acceso a la documentacion judicial militar depositada en los
archivos historicos del Sistema Archivistico de la Defensa es el
determinado por el marco normativo general referido para el mis-
mo. En tanto que no se produzca la transferencia de fondos de los
archivos judiciales militares a dichos archivos historicos, el régi-
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men de acceso sera el determinado por el Reglamento de Archivos
Judiciales Militares.

— De conformidad con lo previsto por la Orden PRA/1925/2016, de
14 de diciembre, por la que se determina el 6rgano de direccion
del Sistema Archivistico de la Defensa y se regula la Junta de Ar-
chivos Militares y la Comision Calificadora de Documentos de la
Defensa, el Secretario General Técnico es el maximo responsable
de dicho organo y preside por delegacion de la Ministra de Defen-
sa la Comision Calificadora de Documentos de la Defensa.

— La Comision Calificadora de Documentos de la Defensa, como
organo asesor en las materias reguladas por el Reglamento de Ar-
chivos Militares, tiene entre sus competencias la de «proponer el
régimen de acceso y utilizacion de los documentos y series docu-
mentales» en el ambito de los archivos del Departamento, sin per-
juicio de las competencias que en materia de acceso corresponden
a la Comision Superior Calificadora de Documentos Administra-
tivos conforme prevé en su articulo 58 la Ley de Patrimonio His-
torico Espafiol y regulan, entre otras disposiciones reglamentarias,
el Real Decreto 1401/2007, de 29 de octubre, por el que se regula
la composicion, funcionamiento y competencias de la Comision
Superior Calificadora de Documentos Administrativos y el citado
RD 1708/2011.
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