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l. Introduccio

L'objecte d’aquesta ponéncia introductoria és la presentacio de sinte-
si del marc juridic de la responsabilitat que implica I'exercici professio-
nal de I'arxivistica a Catalunya, desgranant en els diversos ambits mate-
rials quina regulacio legal tindra una incidéncia més forta en la modalit-
zaci6 d’aquesta disciplina i tenint en compte que alguns dels susdits
ambits seran desenvolupats en profunditat en ponéncies posteriors d’a-
questa mateixa Jornada per part d’especialistes en les matéries respec-
tives.

Genéricament, es pot presentar la responsabilitat professional com a
test d’adequaci (i, per tant, manifestacié de correccié o normalitat, o bé
d’anormalitat) del fer habitual del professional en el desplegament quo-
tidia del seu ofici en relacié amb el conjunt de regles, hormes tecniques,
costums i pautes étiques o deontoldogiques que conformen la “lex artis”
o els bons usos de la professio les finalitats de la qual es volen protegir.
Seguint el fil d’aquesta conceptuacid, tot exercici d’elucidacié de res-
ponsabilitat juridica professional exigeix una acurada delimitaci6 objec-
tiva i subjectiva dels elements en causa: quins arxivers? quina docu-
mentacio, béns i valors a protegir?

L'objecte de la protecci6 en la professié arxivistica, alld que en teoria
juridica hom s’anomena el bé juridic protegit, tindra aqui un caracter
poliedric, induit per la pluralitat de valors a preservar: hi ha uns béns
materials (suports documentals de qualsevol tipus i les corresponents
instal-lacions on s’encabeixen aquells) i uns béns espirituals o immate-
rials embolcallats en els primers (la integritat, la conservacié i I'accessi-
bilitat de la informacié en pro de I'eficiencia administrativa i de la trans-
parencia democratica, la memaria historica, la privacitat, I’honor i la pro-
pia imatge de les persones, els drets d’autoria o de la propietat intel-lec-
tual dels productors dels documents, I'accés universal a la cultura, etc.).
Abstraient-ne denominadors comuns essencials, es podria sintetitzar
dient que es protegeix el patrimoni documental com a continent de la
capacitat de funcionament eficient de I’Administracié al servei de la ciu-
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tadania i de transmissié de la memaria col-lectiva en una societat que es
vol democratica, avancada i lliure.

Aquesta diversitat de valors i d’interessos que conflueixen o sén
afectats per I'activitat arxivistica tindra com a traduccié forgosa una
concurrencia de regims legals de responsabilitat sobre aquesta en fun-
ci6 de la matéria, alguns dels quals, a més, presenten ambits, instan-
cies i nivells o intensitats diferents de proteccié en funcié del grau rela-
tiu de la lesié que es pugui produir a aquells valors. Endemés, aquests
ambits presenten a voltes una profunda interrelacié. Es aixi com, al
marge dels nivells més especifics de regulacié del sector professional
especific (el legal i el deontologic), es pot donar una dualitat de tutela
administrativopenal (p. e., en la proteccio de la privacitat de les perso-
nes i de llurs dades personals), o bé civil-penal (p. e., en la proteccié
dels drets d’autoria de la propietat intel-lectual) o bé estatutariopenal
(régim disciplinari de la funcié publica reforcat per la tutela penal espe-
cifica de la custdodia de documents). En els casos de dualitat exposats,
I'opcid a la via penal sera el darrer recurs, d’acord amb la naturalesa
d’intervencié minima que caracteritza aquesta jurisdiccié davant dels
comportaments considerats socialment com a més intolerables. La
pluralitat ressenyada porta a parlar, no d’*‘una” responsabilitat, sin6
meés aviat d’'un sistema de responsabilitat heterogeni de la professié
arxivistica, els elements i els ambits de la qual s’exposen a continua-
cio.

Quant a I'’element subjectiu de la responsabilitat, cal considerar que
es pot partir adés d’una concepcié publica de servei, adés d’una altra de
mercantilista, pero des de qualsevulla d’ambdues perspectives, i sia en
estat pur o mixt, ens trobem en tot cas en un ambit professional al qual
concorren també una pluralitat de subjectes o agents actius, represen-
tants d’interessos diversos, que no és estatica, sind que augmenta pel
caracter progressivament més tecnificat que caracteritza la disciplina: al
voltant del triangle conformat pels gestors documentals (técnics profes-
sionals i auxiliars), els autors, particulars o corporatius publics, de les
obres protegibles incorporades en els documents, i de llurs respectives
agrupacions associatives de caire corporatiu, i els usuaris particulars o
corporatius dels serveis d’arxiu, hi ha no sols la intervencié decisoria
dels subjectes responsables de I'ordenacié de la professié (I'autoritat
reguladora del Parlament de Catalunya i del Govern de la Generalitat) i
els directius dels organs executius i assessors de les Administracions
publiques competents, sind també els actors eventuals en el mercat del
patrimoni documental® (col-leccionistes privats, cases de subhastes, his-
toriadors, institucions privades amb vocacié de servei a la cultura del
pais, etc.) i, en els darrers anys, s’ha imposat el caracter imprescindible
dels administradors de sistemes informatics i dels restauradors de docu-
mentacio.

Baixant d’aquesta panoramica global, necessaria per tal d’establir,
quan escaigui, la concurréncia ponderada de responsabilitats eventuals,
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i centrant-nos ja propiament en el que s’ha conceptuat com a gestors
documentals, la correcta delimitacié d’aquest element subjectiu és un
requisit sine qua non per a un funcionament optim del sistema de res-
ponsabilitat i pressuposa, en tot cas i com a minim, entre d’altres pre-
misses que atenen la condicid professional dels arxivers:

a) En un primer nivell, una definicié clara de les funcions dels res-
ponsables dels arxius i l'aclariment de la seva adscripci6 i
dependéncia?, amb una delimitacio i una articulacio clara respecte
als nivells superiors de responsabilitat decisoria administrativa i
politica, una avaluacié progressivament actualitzada dels perfils
professionals i els llocs de treball i una correcta assignacié de
recursos materials suficients per a I'acompliment de les funcions
corresponents.

b) En un segon nivell, una abséncia de desviacié o de confusionisme
a nivell politic local de I'adscripcié dels arxius i del rol sociopro-
fessional de llurs responsables, tendent a garantir un equilibri en
la dedicacio d’aquests a llurs multiples funcions?®.

Il. La premissa deontologica

El primer punt de referencia obligat en la recerca dels parametres que
han de determinar I'adequacio a la “lex artis” és, com ja s’ha avancat, el
text de regulacié deontologica de qué es dota la professié. En aquest
sentit, a la genesi del Codi de I’AAC no sols hi van confluir motius d’o-
portunitat, en capitalitzar el procés d’elaboraci6 del codi internacional al
si de la CIA/SPA* endegat al Congrés de Montreal de 1992 i en compen-
sar la manca d’un col-legi professional que servis d’aglutinador profes-
sional de recolzament reforcgat de les actuacions particulars dels mem-
bres de I'AAC, sind, sobretot, la doble constatacié a nivell intern®, d’una
banda, de la insuficiéncia d’una reglamentacié de la Funcié publica local
i estatal que és massa generalista per poder comprendre pautes de con-
ducta dels funcionaris de les escales especials i, de I'altra, del sentiment
de confusid i adhuc d’indefensié en qué pot restar I'arxiver com a udnic
responsable de la seva actuacié enfront de les sovintejades contradic-
cions en qué incorren les normes legals vigents que, perseguint interes-
sos diversos i a voltes no facilment conciliables, incideixen en el seu
ambit d’actuacio.

De les dues grans opcions de configuracio dels codis professionals
(entre un codi deontoldgic pur amb valors i principis professionals i un
codi de practica amb solucions detallades per a cada tipus de situa-
cions), el Codi AAC segueix predominantment la primera, enunciant els
principis étics de la disciplina arxivistica i els deures professionals que
se’n deriven en cinc grans apartats (envers la societat, la propia profes-
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sig, els fons i els documents, els usuaris, i els arxivers i altres professio-
nals): els seus continguts en pro de la dignitat, la finalitat social i el bon
exercici de la disciplina operen un rol d’autoregulacié professional o
directori corporatiu concentrat de prescripcions propies que es podran
retrobar disseminades en ambits diferents de I'ordenament juridic en
forma de normes legals o reglamentaries amb forca coercitiva.
Complementariament, el Codi AAC conté elements de codi de practica,
el principal dels quals hi figura per via de remissié a les normes técni-
ques propies de la praxi professional (apartat 2.2), que es configuren,
aixi, com l'altre parametre de referéncia important de responsabilitat,
tant des d’aquest ambit com des de la remissié que també hi faran cons-
tantment les normes legals, que per naturalesa no poden descendir al
seu nivell de complexitat técnica i detallisme.

Respecte a la garantia de I'aplicacié del Codi AAC, aquest, en aten-
cio a la finalitat predominant de servei public de la professi6, no conté
un regim disciplinari més enlla d’encomanar genéricament a I’AAC
que vetlli per aquesta aplicacié (Disposicié Addicional) i de la remissid
a una proposta de regulacié per a la resolucié de possibles conflictes
“d’acord amb l'article 11 dels seus Estatuts”. Aquest precepte preveu
la pérdua de la condici6 de soci per “causa greu d’indignitat”, que ha
de ser acordada per dos tercos de la Junta Directiva i pot ser recorre-
guda per l'interessat davant I’Assemblea General, recurs que, al seu
torn, haura de ser resolt per majoria absoluta dels socis presents (arti-
cle 13). L’experiéncia comparada a nivell internacional® demostra que
I'opcié per I'omissié de continguts disciplinaris en I'autoregulacié
deontoldgica té relacié no tant amb la manca d’una organitzacié per
tractar amb els arxivers que la infringeixin, sind, sobretot, amb la cre-
enca en vies alternatives de resolucié i prevencié dels conflictes (com
ara processos més acurats de definicid professional, de certificacio de
la formacid, de registre, etc.), i en la concepcié del codi no com un
watchdog ultim d’arribada siné de partida, com un instrument o guia
d’ajut en la presa de decisions. En tot cas, es veura compensada, en el
nivell legal sectorial propi, pel regim sancionador de la L 10/2001, LAD,
especialment dur en atencio al caracter sovint Unic de la documentacid
protegida.

[ll. La responsabilitat sectorial derivada de la regu-
laci6 legal especifica de la professio

El regim especific de responsabilitat professional de les persones que
es dediquen a I'activitat arxivistica a Catalunya ve establert per la Llei
10/2001, de 13 de juliol, d’arxius i documents (LAD), i les normatives de
rang reglamentari que I’han de desenvolupar. D’aquest bloc, se n’han de
remarcar les tres grans notes definitories segients:



Lligall 22/2004 383

1la) Una enumeracio precisa de responsabilitats adrecades a “les admi-
nistracions i les entitats titulars” dels documents publics, amb una
extensié difosa per la via del regim sancionador del Titol V al perso-
nal adscrit al servei i la direcci6 dels arxius, aixi com, especificament,
dels organs encarregats de custodiar-los, i també dels titulars de
documentacio privada:

A) Responsabilitats de les administracions i les entitats titulars de

documents publics (art. 7-9 i Titol V):

a) Disposicié d’un unic sistema de gestié documental, que abasti
el cicle de vida del document (produccidé, tramitacid, control,
avaluacid, conservacidé i accés) i en garanteixi el tractament
administratiu correcte en fases activa i semiactiva, a I’ensems
que la seva autenticitat, la integritat de continguts, la conserva-
cid i, si escau, la confidencialitat, tot aixd sens perjudici de les
técniques o suports emprats. Implica necessariament la reserva
de la definicié del sistema de gestiéo documental i la direccid i la
supervisié de l'activitat en cas que les Administracions o les
entitats titulars externalitzin, mitjan¢cant contractacié adminis-
trativa amb empreses privades, tasques relatives a les funcions
d’organitzacio, avaluacio, conservacio i accés (art. 7.1 2, i 8).

b) Possibilitacié de I'accés, i lliurament de copia o certificacié a qui
hi tingui dret, sens perjudici de garantir el dret a la intimitat per-
sonal i la reserva de les dades protegides per la llei (art. 7.4).

c¢) Transferéncia a I'arxiu corresponent, un cop acabada la fase
activa (art. 7.3).

d) Aplicacio de la normativa d’avaluacio i tria, un cop concloses
les fases activa i semiactiva (art. 9).

e) Destinacié dels recursos necessaris per aconseguir el tracta-
ment en el grau i el nivell requerits per al compliment de les
finalitats de la llei (art. 7.5).

El corol-lari n’és la no-comissié de les conductes tipificades particu-
larment com a infraccions en el régim sancionador previst al titol V, tipi-
ficacio que se serveix de la técnica juridica de remissio a I'articulat on es
regulen els anteriors items: tret que s’ha de destacar perque, més enlla
de I'atribucié per aquesta via a les persones juridiques que tenen la res-
ponsabilitat directa d’aquestes obligacions (és a dir, basicament, una
responsabilitat institucional), no es produeix una previsié d’articulacié
clara amb I'eventual responsabilitat individual, complementaria i/o com-
partida o no, dels agents particulars, interns o externs a I’organitzacié,
que intervenen forcosament en el procés documentari i arxivistic. Més
enlla de les previsions, expressa i implicita, del seglient apartat en rela-
cié amb el personal al servei dels arxius, cal entendre aplicable subsi-
diariament a aquest ambit, per autointegracié normativa, la previsié de
responsabilitzacié plural oberta en funcié de les circumstancies contin-
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guda a I'art. 72 de la Llei 9/1993, de 30 de setembre, del Patrimoni cultu-
ral catala (LPCC).

B) Responsabilitats del personal al servei de I’Administracié publica
adscrit a arxius integrants del Sistema d’Arxius de Catalunya
(SAC) (art. 22.2 i Titol V):

a) Manteniment de la confidencialitat en relacié amb les dades
excloses de consulta publica de qué tinguin coneixement per
rad de les seves comeses (art. 22.2).

b) No-comissi6é individual de les conductes tipificades com a
infraccions en el régim sancionador previst al Titol V.

C) Responsabilitats dels titulars de documentacio privada que formi

part del patrimoni documental catala (art. 13 i Titol V):

a) Ordenacid i inventari, i lliurament de copia d’aquest al
Departament de Cultura.

b) Conservacio integra i no desmembracié dels fons sense auto-

ritzacio prévia del Departament de Cultura.

¢) Permissié de I'accés a les persones que acreditin documental-
ment la condicié d’investigadores.

d) Comunicacié prévia al Departament de Cultura de qualsevol
canvi en la titularitat o la possessio.

e) No eliminacié sense autoritzacié prévia de la CNAATD, llevat
d’excepcions procedimentals reglamentades.

f) El compliment de les obligacions establertes a la LPCC: ultra la
reiteracio dels deures de conservacio i de facilitar la informaci6
requerida per I’Administracio, cal consignar especialment I’obli-
gacio de notificacio previa al Departament de Cultura de les sub-
hastes que afectin els béns del patrimoni documental als efectes
de I'exercici dels drets d’adquisicié preferent (tempteig i retrac-
te) per part de la Generalitat (art. 22) i la remissio a la legislacid
estatal i comunitaria pel que fa a I’'exportacié o I’'expedici6 d’a-
quests béns (art. 24).

El corol-lari n’és la no-comissio de les conductes particularment tipi-
ficades com a infraccions propies d’aquest col-lectiu en els respectius
regims sancionadors regulats als titols V LAD i IV LPCC. Addicionalment,
I'ingrés temporal en un arxiu public pot passar de ser una opcio, en prin-
cipi voluntaria, de “diposit” a convertir-se en mesura forgosa per acord
del Departament de Cultura en cas d’incompliment de les obligacions
esmentades (art. 14).

2a) Un regim sancionador propi que es vol i predica de maxims (art. 38
a 41), tot i que presenta una certa descompensaci6 entre la duresa
singular del cataleg de sancions economiques elevades que s’hi
corresponen (multa de fins a 3.000 € per a les faltes lleus, fins a
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60.000 € per a les greus i fins a 300.000 € per a les molt greus) i amb
la del sistema de prescripci6 de les faltes (un any per a les lleus, cinc
per a les greus i set per a les molt greus), en relaci6 amb els trets
d’indeterminacio juridica del cataleg d’infraccions que tipifica.
Mereix un esment en aquest sentit I'Us dels marges de discreciona-
litat que es deixen a I'actuacio inspectora en relaci6 amb certs con-
ceptes i en relaci6 amb els llindars economics de valoracio dels
béns:

A) El recurs que el legislador ha fet als conceptes juridics indetermi-
nats en la tipificacié de les infraccions pot arribar a ser més cen-
surable si aquesta técnica s’'usa com a clau de volta en el salt de
I’esglad entre tipus diferents d’infraccions. Aixi, veiem com el grau
relatiu d'immediatesa del perill que per a la integritat dels docu-
ments suposi el sistema de gestié documental que s’hagi definit
podra donar lloc a una falta greu, si aquell perill no és immediat
(art. 38.3.a) o bé molt greu en el cas que si que ho fos (38.4.a); no
cal insistir sobre el fet que, més enlla de la guia que suposen les
normes tecniques i deontologiques que integren la “lex artis” de
la disciplina, el professional afectat es veura confrontat a situa-
cions, i a 'adopcié de decisions, de gestié en que pot legitima-
ment interrogar-se on és el punt critic fronterer d’immediatesa que
determina, o, més ben dit, que pot determinar, el pas a un tipus o
altre de falta.

B) La superacio o no de determinats llindars quantitatius en la valo-
racio que es faci dels documents pot suposar el pas d’una catego-
ria a I'altra d’infracci6: superior a 20.000 € o no perqué I'incompli-
ment de I'obligacié de conservacio integra i no-desmembracio de
fons privats suposi una falta greu o lleu (art. 38.2.c i 38.3.b), o bé a
60.000 € perque la destruccié que no segueixi la normativai el pro-
cediment reglamentaris ni sigui autoritzada préviament per la
CNAATD sigui falta molt greu o greu (art. 38.3.c i 38.4.b).

La competéncia per a la fixacié dels valors documentals a aquests
efectes s’atribueix a la Junta de Qualificacio, Valoraci6 i Exportacié de
Béns del Patrimoni Cultural de Catalunya (art. 38.5), d’acord amb la con-
figuracio d’aquest organ, la regulacié del qual pel Decret 175/1999 ja li
confereix funcions de taxacié de béns culturals mobles i integra dins la
seva estructura una Comissio de Valoracié. Nogensmenys, cal consta-
tar que el caracter sovint Unic dels fons en custodia, reforcat i consagrat
legalment quan I'art. 12 LAD atribueix als documents publics les notes
tipicament demanials d’inalienabilitat, inembargabilitat i imprescriptibi-
litat, dificulta considerablement una tasca de valoraci6 en relacié amb la
qual la legislacié no és particularment generosa en I'atorgament de cri-
teris’. Alguns indicis importants al respecte, tot i el seu caracter indirec-
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te, s’hauran d’anar a cercar en la politica d’asseguranca del Departament
de Cultura respecte als parametres globals en relacié6 amb les
instal-lacions i els fons gestionats, o en el muntant de les polisses con-
tractades per cobrir els riscs derivats del trasllat i el transport arran de
cessions temporals per a exposicions, o en el caracter de la conservacié
prescrita a les taules d’avaluacié documental de la CNAATD. Més direc-
tament, s’ha d’acudir als factors de mercat®, el coneixement dels quals
sera de tota manera important per als arxivers amb responsabilitats de
direcci6 per tal de poder valorar adequadament el patrimoni de la insti-
tuci6 titular del seu centre.

3a) Un disseny institucional que atorga al Departament de Cultura un rol
central en la implementacié del sistemma de responsabilitat, mit-
jancant, d’una part, I'atribucié de la coordinacié del SAC, de I'elabo-
racio de la seva normativa i de la direccid funcional i coordinaci6
dels arxius centrals administratius dels Departaments de la
Generalitat (art. 17.1.ai ¢, i 28) i, de I'altra, I’exercici de la competén-
cia d’inspeccid dels arxius (art. 17.1.f i 2). Una articulacié clara i
actualitzada de la funcid inspectora que encaixi bé en les caracteris-
tiques d’aquest disseny és una altra de les premisses de garantia
ultima d’un correcte funcionament del sistema de responsabilitat. La
LAD obria una expectativa, encara no acomplerta, en relacié amb la
modificacié de la seva regulacié (art. 17.2.e): en I'atribuci6 de la com-
peténcia residual de la Inspecci6 (art. 17.2.c), s’hi pot interpretar no
tant un mandat de desplegament reglamentari adrecat a I’'Executiu
com un recordatori de les possibilitats obertes que aquest desenvo-
lupament podria suposar més enlla del marc de I’encara vigent regu-
laci6 del Decret 61/1982.

IV. La responsabilitat derivada de la relacio
estatutaria de servei

Des de I'0ptica de la relacio juridica de servei amb I'entitat o la insti-
tucié per compte de la qual s’exerceixen professionalment les funcions
propies de la disciplina arxivistica, I'adscripcié majoritaria al sector
public per part dels fons documentals i els arxius en el marc del patri-
moni documental catala remet a considerar en primer terme el regim
estatutari de la Funcié publica propi de cada Administracio titular d’ar-
xius i, en el seu ambit de regulacio, la correlacié entre els corresponents
capitols de deures i obligacions i els de régim disciplinari. Com ja s’ha
observat amb anterioritat, un dels factors a I'arrel del procés cap a I'ela-
boracié del Codi deontologic de I’AAC va ser, precisament, el caracter
forcosament generalista del contingut de les bases juridiques d’aquest
régim disciplinari, que no deixa gaire marge a la consideracio de les
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peculiaritats propies dels cossos d’Administracié especial. Aquestes
bases son:

a) En I'ambit de la Generalitat de Catalunya: els art. 108-121 del
Decret Legislatiu 1/1997, de 31 d’octubre, pel qual s’aprova la refo-
sa en un Text Unic dels preceptes de determinats textos legals
vigents a Catalunya en matéria de funcié publica (TU), i el Decret
243/1995, de 27 de juny, pel qual s’aprova el Reglament de regim
disciplinari de la funcié publica de I’Administracio de la Generalitat
de Catalunya.

b) En I’'ambit de I’Administracié General de I'Estat: I'art. 31 de la Llei
30/1984, de 2 d’agost, de Mesures per a la Reforma de la Funcié
Publica (MRFP), i el Reial Decret 33/1986, de 10 de gener, pel qual
s’aprova el Reglament de régim disciplinari dels funcionaris de
I’Administracié de I'Estat.

Ultra la responsabilitat genérica dels funcionaris per la bona gestié
dels servei encomanats, que no exclou la que pugui correspondre a
llurs superiors jerarquics (art. 109 TU), en aquest ambit interessa res-
saltar I'accié de regrés que tenen totes les Administracions publiques
contra llurs funcionaris o agents que, per falta greu o negligéncia
inexcusable, hagin ocasionat danys i perjudicis a la propia
Administracié o a tercers si aquests han de ser indemnitzats per aque-
lla mitjancant el mecanisme de I’exigéncia de la responsabilitat patri-
monial de les Administracions publiques regulat en capcalera a I'art.
106.2 de la Constitucié i al titol X (art. 139-145) de la Llei 30/1992, del
Regim juridic de les Administracions publiques i del procediment
administratiu comu (LRJPAC): els pressuposits d’aquesta, en la cau-
sacié de danys o perjudicis a particulars, sén aplicables a hipotesis
tals com la pérdua o la desaparicié de documents necessaris (vg.,
I’'expedient propi) per tal d’obtenir algun ajut o assisténcia d’altres
instancies del sector public, danys que es poden exacerbar de mane-
ra directa quan I’expedient extraviat, per seguir amb el mateix exem-
ple, és de naturalesa clinica. A tall de mer recordatori, els esmentats
pressuposits es centren en la produccio d’una lesio rescabalable que
ha de ser: a) patrimonial; b) efectiva; c¢) avaluable econdmicament; d)
antijuridica; e) causada pel funcionament normal o anormal del servei
public (considerant aquest en sentit ample, i es consagra aixi la res-
ponsabilitat objectiva de [I’Administracié); i f) imputable a
I’Administracié mitjancant I’establiment d’una relacié de causalitat
provada, tret essencial que exclou els factors de forca major (caracte-
ritzats per les notes d’imprevisibilitat, i, en tot cas, d’inevitabilitat) i
admet factors de modulaci6 en relacié amb la culpa exclusiva o con-
current del mateix perjudicat o de tercers.

La susdita accié de regrés de I’Administracié contra els seus funcio-
naris quan, a partir de I'’establiment dels anteriors pressuposits, hagués
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indemnitzat els lesionats (o directament, en cas de danys a béns o drets
propis) si aquells haguessin contribuit amb dol, culpa o negligéncia greu
a la produccié dels danys es regula als art. 145 LRJIPAC, 110 TU i, en sen-
tit equivalent, I'art. 87 de la llei 13/1989, de 14 de desembre, d’organit-
zacio, procediment i régim juridic de I’Administracio de la Generalitat de
Catalunya, i el caracter potestatiu d’aquesta accié que recollien les
esmentades bases juridiques s’ha d’entendre transformat en una accié
reglada d’ofici des de la modificacié de I'art. 145 LRIPAC per la llei
4/1999, extensible a totes les Administracions atés el caracter basic del
precepte modificat. En conseqliéncia, en concurréncia de dol, culpa o
negligencia greu en la conducta del funcionari causant del dany,
I’Administracio restard obligada a instruir el procediment disciplinari
corresponent regulat en les bases citades anteriorment.

S’ha de recordar, en darrer terme, una altra via “externa” per la qual
es pot produir la incoacié de I’expedient disciplinari del funcionari: quan
ho recomani una resolucié sancionadora de la Direccié de I’Agéncia
Espanyola de Protecci6é de Dades arran de la infracci6é a la normativa de
la LOPD en el marc de la gestio de fitxers de titularitat puablica.

V. La responsabilitat civil contractual i
extracontractual: entre I’aplicacio i I'aplicabilitat

L'existéncia d’una relacié obligatoria prévia mitjancant contracte o
conveni amb un tercer (es podria considerar, per exemple, en contractes
de comodat per a la cessio temporal de fons arxivistics o en contractes
d’asseguranca per al cobriment dels riscs de les instal-lacions d’arxius o
els que sén inherents a trasllats dels fons) a qui es perjudica amb un
incompliment de les obligacions establertes per dol, negligéncia o
morositat dona lloc a la responsabilitat civil contractual per infraccio del
principi pacta sunt servanda i suposa I'obligacié de rescabalament o
reparacio del perjudici causat, per al qual s’haura d’estar als termes que
hi son estipulats i la normativa continguda als art. 1.101 i s. del Codi Civil
(CC): en termes generals, opcidé del perjudicat a escollir entre exigir el
compliment de I'obligacié incomplerta o la resolucié d’aquesta, amb el
rescabalament de danys i I'abonament d’interessos en ambdds casos;
pot demanar també la resolucio, adhuc després d’haver optat pel com-
pliment, si aquest resultés impossible. Amb independéncia de la ques-
tio operativa de la valoracié del dany causat als efectes de rescabala-
ment, aquesta darrera hipotesi de satisfaccio seria la més probable en
cas de peéerdua o destruccio de determinats fons cedits entre arxius pri-
vats. Si la cessid, en aquesta hipotesi, hagués estat d’arxiu privat a
public en aplicacié de I'opcié voluntaria prevista als art. 13.c i 14 LAD,
operaria el mecanisme de la responsabilitat patrimonial de
I’Administracié publica (art. 144 LRJIPAC).
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Nogensmenys, i a diferéncia de col-lectius professionals liberals la
responsabilitat dels quals s’origina quasi exclusivament en la seva rela-
ci6 contractual tipica d’arrendament de serveis per les seves actuacions
(metges, arquitectes, advocats), I’exercici de les funcions i les presta-
cions tipiques dels professionals de I'arxivistica s’emmarca basicament
en una relacié al servei d’'una determinada entitat pUblica o privada i
amb una alta component finalista de servei public: entre les persones o
les entitats que eventualment poguessin resultar perjudicades amb un
dany causat per culpa o negligéncia en I'exercici o arran de les dites fun-
cions arxivistiques i I'autor no existeix una relacioé contractual previa, de
la qual cosa es deriva que la responsabilitat contreta es canalitzaria, en
principi, per la via de I'extracontractual o aquiliana, regulada als art.
1.902is. CC.

Aquest tipus de responsabilitat extracontractual sols hauria d’operar
en principi en relacié amb I'actuacié de professionals prestant els seus
serveis en arxius o institucions privades i no amb els dels publics, les
reclamacions contra els quals per danys s’haurien d’adrecar per la via,
ja examinada, del procediment de la responsabilitat patrimonial de les
Administracions publiques enfront dels particulars (art. 139 i s. LRIPAC),
que és aplicable adhuc quan aquelles actuen en relacions de dret privat
(art. 144 LRJIPAC). Ara bé, I'interés que la regulacié de la responsabilitat
extracontractual en els art. 1.902 i s. CC pot revestir per a les entitats
publiques titulars d’arxius i el personal directiu i auxiliar d’aquests és
doble:

a) D’'una banda, la jurisprudéncia del Tribunal Suprem ha aplicat
aquest régim a les Administracions publiques quan la demanda
s’adreca també, conjuntament amb elles, a una persona juridica
privada (SSTS de 8.02.97 i de 26.02.00), en virtut del principi pro-
cessal de vis atractiva de la jurisdicci6 civil per tal d’evitar el “pele-
grinatge judicial” del perjudicat que, fent Us de I'accié directa que
li confereix I'art. 76 de la Llei 50/1980, del Contracte d’Asseguranca,
accionava conjuntament contra I’Administracié i contra la seva
asseguradora. Aquesta tendéncia, pero, sembla invertir-se definiti-
vament amb la modificacié de la Llei Organica del Poder Judicial
(art. 9.4) i de la de la Jurisdiccié Contenciosa Administrativa (art.
21.1.c) per la LO 19/2003: a partir d’ara les asseguradores de les
Administracions publiques sempre seran automaticament part
codemandada juntament amb I’Administracio a la qual assegurin,
i en coneixera la Jurisdiccié Contenciosa.

b) De I'altra, és un régim de responsabilitat subjectiva o per culpa que
cobreix una funcié de regla de dret comu que és aplicable, per tant, a:
- Els supdsits de dany extracontractual de dificil adscripcié en un

régim especial, i els mancats de tota regulacio.
- A tall complementari, pot actuar com a regim subsidiari dels
especials de responsabilitat tant subjectiva —actuant com a suple-
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tori en alld no regulat en ells— com objectiva, mitjancant I'aplica-
cié d’expedients jurisprudencials atenuadors de la responsabili-
tat, com ara la concurréncia o la compensacié de culpes®. Sera,
doncs, per aquesta tercera via subsidiaria de supletorietat com el
regim de I'art. 1.902 i s. CC i, particularment, els seus desenvolu-
paments jurisprudencials poden actuar com un element d’autoin-
tegracié de les eventuals llacunes en I'elucidacié i la delimitacié
de responsabilitats individuals del régim especial establert a la
LAD. Se’n presenten, doncs, les notes essencials a continuacio.

Els pressuposits perqué pugui prosperar una accié basada en I'art.

1.902 CC (“El que per accié o omissi6é causa dany a altri, intervenint
culpa o negligéncia, esta obligat a reparar el dany causat”) sén cinc:

a) La produccié d’un dany: Hi cap qualsevol menyscabament d’un bé

patrimonial (vg., la pérdua negligent o substraccié dolosa d’un
fons de propietat aliena en diposit legal ex art. 14.3 LAD) o bé per-
sonal o moral (vg., lesio a la intimitat o a I’honor d’una persona per
la difusi6 indeguda de documents sotmesos a un periode d’exclu-
si6 de consulta), perd en tot cas han de ser danys certs i no hipotée-
tics o eventuals.

b) Una accié o omissié humana: En el cas de les persones juridiques

titulars d’arxius o en possessié de documentacid, aquestes res-
pondran pels perjudicis causats per les persones fisiques que inte-
gren els seus organs de direccié quan actuin en aquest concepte.

¢) Una relacié de causalitat entre els dos anteriors: Quan concorrin

diverses persones i cap de les respectives accions elimina la cau-
salitat de les altres s’aplica la concurréncia de culpes. Les omis-
sions es consideraran causalment rellevants quan es produeixin en
el marc d’una activitat general positiva de fer.

d) ll-licitud o antijuridicitat, i culpabilitat, de 'actuacié danyosa: Cal

una abséncia total de causes de justificacio per a la vulneracio6 del
dret o I'interés protegit (ho podrien ser el consentiment del perju-
dicat, I'exercici legitim d’un dret o compliment d’un deure, i legiti-
ma defensa), i la culpa o la negligéncia neix de la manca d’adopcio
de les mesures de seguretat i cura que s’haguessin emprat per una
persona ideal diligent (el referent del “bon pare de familia”) en
previsié d’'un eventual perjudici a tercers.

e) Accié de reclamaci6: prescriu en un any a comptar des de la presa

de coneixement del dany per part de I'afectat.

Sota la premissa que I'obligacié que imposa I'article 1.902 és exigible

no sols per als actes o les omissions propis, sind per als de les persones
de les quals s’hagi de respondre, I’art. 1.903 estableix que “ho sén igual-
ment [responsables dels danys] els caps o directors d’un establiment o
empresa respecte dels perjudicis causats per llurs dependents en el ser-
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vei dels rams en els quals estiguessin ocupats, o arran de llurs funcions™
i, com a corol-lari, I'art. 1.904 tanca el sistema amb el mateix tipus d’ac-
ci6 de regrés gque ja s’havia vist en seu de responsabilitat patrimonial de
I’Administracié: “El qui paga el dany causat pels seus dependents pot
repetir d’aquests el que hagués satisfet”. Els elements a considerar
aquil® sén:

a) Aquesta relacié entre I'“empresari” i el “dependent” s’ha interpre-
tat de forma amplia per la jurisprudéncia: pel que fa al primer, s’ha
aplicat des de a directors de centre, sucursal, delegacié o establi-
ment fins als titulars de I'explotacié econdmica en sentit ampli
(incloent, com ja s’ha dit, Administracions publiques); quant al
segon, cal que la seva actuacié culposa ho sigui en I'ambit o arran
de les funcions encomanades en el marc d’una activitat per comp-
te o en interés d’aquell i sota la seva potestat d’organitzaci6 i direc-
ci6 o ordres, amb independeéncia que el vincle sigui juridicolaboral,
civil o d’'una altra classe.

b) L'“empresari” sols podra exonerar-se de la responsabilitat si el
dany produit pel “dependent” es causa amb independéncia i total-
ment al marge de les tasques encomanades sense que sigui sufi-
cient una mera indisciplina lleu quant als temps i les formes de
compliment d’allo que se li encomana.

¢) Quant a l'accié de regrés de I'art. 1.904, que prescriu als quinze
anys en no ser propiament una accid de responsabilitat i, per tant,
s’aplica el termini general de les accions civils de I'art. 1.964, per
exercitar-la n’hi ha prou amb acreditar una negligéncia lleu per part
del “dependent”. La seva quantia es limitara a la part del dany res-
cabalable que sigui imputable a la culpa d’aquest darrer i no a la
seva totalitat quan s’hagin d’aplicar les regles de ponderacié deri-
vades de la concurréencia de culpes.

VI. La tutela penal de la custodia de la
documentacio

L'interés en la delimitacié objectiva prévia a I’entorn del concepte
penal de document rau en la transcendencia directa o indirecta, i activa
0 passiva, que I'element documental té en la majoria de tipus delictius,
i que va induir la Llei Organica 10/1995, del Codi Penal (CP), a introduir
una definicié operativa de document prou amplia com per reconéixer a
aquest text legal el mérit de ser un dels primers que comprenia implici-
tament en el seu ambit el fenomen de les noves tecnologies de la infor-
macié i les telecomunicacions: “es considera document tot suport mate-
rial que expressi o incorpori dades, fets o narracions amb eficacia pro-
batoria o qualsevol altre tipus de rellevancia juridica” (art. 26). La juris-
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prudéncia I’ha perfilat amb les notes seglients (SSTS 11.04.02, RJ 4951 i
11.07.02, RJ 7653): ha de constar en un suport indeleble, de procedencia
humana amb autoria determinada o determinable, amb un contingut
declaratiu comprensible d’acord amb els usos socials i que tingui entra-
da en el trafic juridic amb la finalitat de tenir una certa eficacia probato-
ria o de tenir algun tipus de rellevancia juridicall.

Actualitzant una classificacié doctrinal classica dels delictes docu-
mentaris!?, s’han de posar de relleu dos grans blocs: els de falsificacio i
falsedats en relaci6 amb missatges documentats (art. 390-399) i els d’in-
fraccio del deure de conserva dels documents, el qual, al seu torn, es pot
subdividir en tres subgrups, separats en llocs distints del CP: de danys
(art. 263-267), de custodia genérica (art. 413-418) i de custodia especifi-
ca dels secrets de particulars, els quals poden ser relatius a la privacitat
(art. 197-201) o empresarials (art. 278-280 ). S’analitzen aquests dos
darrers subgrups, per I’especial connexié de la vinculacié que presenten
amb I'exercici de la professié arxivistica.

1. Els tipus generics en relacié amb la custodia

Els tipus objectius de responsabilitat penal en relacié amb I'obligacié
de custodia documental genérica per part d’autoritats i funcionaris
publics, per rad del seu carrec, es regulen en el marc del Titol XIX, de
delictes “contra I’Administracié publica”, i en el seu capitol IV, “De la
infidelitat en la custodia de documents i de la violacié de secrets”, i s6n
quatre:

1r) Substracci6, destrucci6, inutilitzacié o ocultacié, total o parcial,
per part d’autoritat o funcionari public i amb coneixement de
causa, de documents la custodia dels quals li estigui encomana-
da per rad del carrec (art. 413).
La desaparicié de documents tipificadal® requereix dol (coneixe-
ment de causa i voluntat, de forma que no cap la comissié per
imprudeéncia) i que el subjecte actiu tingui la custodia funcional
del document: se li ha d’haver encarregat formalment amb carac-
ter previ el tramit, el despatx o I'arxiu dels documents dipositats
a les dependéncies afectades. En canvi, contrariament a la seva
configuraci6 en el CP anterior, no exigeix que n’hagi resultat dany
per a tercers o per a la causa publica, configurant-se aixi com un
delicte de risc i no de resultat. En conseqténcia, I'aplicacié d’a-
quest tipus no requereix que I'autor hagi perseguit medialment la
comissioé d’un altre il-licit, perd la “substraccié” perseguida s’ha
de relacionar, als efectes de la present exposicio i en aquest punt,
amb l'il-licit de contraban de documentacio, regulat a I'art. 2.e de
la Llei Organica 12/1995, de Repressié del Contraban, amb la
referéncia a la ““substraccié del territori espanyol de béns que
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integren el Patrimoni Historic Espanyol sense l'autoritzacié de
I’Administracié de I’Estat quan aquesta sigui necessaria’: s’hi ha
d’entendre compresa I'exportacio i I'expedicié de béns integrants
del patrimoni cultural catala per la remissié indirecta que hi fa
I'art. 24 LPCC. Es delimita el caracter administratiu o penal de la
infraccio pel criteri quantitatiu del valor del document afectat, en
funcio de si és inferior o no, respectivament, a 18.000 €.
Respecte a les altres conductes, s’ha aplicat a la destruccid de
denuncies per part de policies (STS 18.01.01) i a I'ocultaci6 d’e-
dictes per part d’Alcalde i regidors per tal d'impedir que acom-
plissin les seves finalitats (STS 24.06.99).

2n) Destruccio o inutilitzacid, per part d’autoritat o funcionari public i
amb coneixement de causa, dels mitjans posats per impedir I'ac-
cés a documents que es tenen en custodia per rad del carrec
quan aquest accés hagués estat restringit per I'autoritat compe-
tent (art. 414.1).

No requereix que, com a consequéncia de la destrucci6 o la inutilit-
zaci6 dels mitjans de proteccid, es produeixi I'apoderament, la des-
truccid o la inutilitzacié dels documents, n’hi ha prou amb aquella.

3r) Accés, o permetre’l a tercers, per part d’autoritat o funcionari
public, a documents secrets la custodia dels quals estigui confia-
da per rao del carrec, sense autoritzacio (art. 415).

4t) Revelacié de secrets o informacions dels quals es tingui coneixe-
ment per rad de I'ofici o el carrec i que no hagin de ser divulgats
(art. 417), que presenta dos tipus agreujats en funcié de si en
resulta un dany greu per a la causa publica o per a tercers, o bé
de si es tracta de secrets d’un particular.

L'element objectiu dels dos darrers tipus, el secret, no s’ha d’enten-
dre referit sols al contingut de la Llei 9/1968, de Secrets Oficials, sin6 en
un sentit més ampli, des de la concepci6 formal del secret com a técni-
ca juridica instrumental que pot estar al servei de multiples interessos o
béns juridics. Al marge dels atenents a I'ambit particular, que es tracten
a I'epigraf segient, caldra en general la qualificacidé expressa per part
d’'una norma juridica (secret oficial, estadistic, sumarial, tributari i
economic, sanitari, etc.)4.

Quant a I’'abast subjectiu del darrer tipus, el Tribunal Suprem I’'ha cla-
rificat en el sentit de ser aplicable no sols a aquelles persones que tin-
guin poder de decisid, siné també als que assessoren les primeres, amb
una al-lusi6 explicita al secretari de I’Administracio local, que “esta obli-
gat a guardar la reserva del que conegui si el que coneix és secret”15, i
la qual s’ha d’entendre extensible als serveis d’assessorament juridic de
les unitats d’arxiu en els quals concorri aquesta circumstancia.
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Al marge d’aplicar-se a fets produits en el marc de I’Administracio de
Justicia en relacié amb el secret sumarial, el major nombre de casos
s’enregistren a I’Administracié General de I'Estat i a I’Administracid
Local: funcionari de Tresoreria de la Seguretat Social que revela a un
grup de I'oposicié municipal en el seu ajuntament informacié d’empre-
sa de la qual havia estat administrador I'alcalde del municipi (STS
14.05.98), agents dels cossos policials de seguretat que informen d’in-
tervencions imminents préviament a produir-se aquestes als qui n’han
de ser objecte (STS 3.06.02), transmissié d’informacié privilegiada en
matéria urbanistica amb infraccio del principi d’igualtat (STS 18.01.94),
etc. En tot cas, és interessant el posicionament del Tribunal
Constitucional, el qual, després de refusar que I’exercici dels drets a la
llibertat d’expressio i d’informacié pugui justificar aquesta conducta, en
les senténcies 6/1988 de 21 de gener i 143/1991 d’1 de juliol ha apreciat
en via d’empara I’eximent de compliment d’un deure quan es tracta de
denunciar delictes o irregularitats, atés que el secret funcionarial ha de
ser actual, efectiu i, sobretot, licit!6.

2. Els tipus especifics derivats en funcio d’interessos parti-
culars concrets protegits per 'ordenament

Els tipus penals especifics de tutela dels drets i els interessos dels par-
ticulars fan referencia a la seva privacitat (A) i al secret empresarial (B).

A) Respecte a la proteccio de les dades personals, el tipus basic, en
connexié amb la Llei Organica 15/1999, de Proteccié de Dades
Personals (LOPD), consisteix en I'apoderament, I'accés, I'Gs o la
modificacid, en perjudici de tercer, de dades reservades personals
o familiars d’altri que es trobin registrades en fitxers, suports
electronics, informatics i telematics, o arxiu o registre public o pri-
vat, sense autoritzacid (art. 197.2): sols és perseguible prévia
denudncia de la persona agreujada, llevat del cas del funcionari
public que es preval del seu carrec o quan el delicte afecti una plu-
ralitat de persones o els interessos generals. Cumulativament, es
preveu una escala de tipus agreujats progressius, en funcié de si
les dades afectades: a) es difonen, revelen o cedeixen a tercers; b)
es revelen amb fins lucratius; c) la revelaci6 afecta les dades sen-
sibles d’ideologia, religio, creences, salut, vida sexual i origen
racial; d) la revelacio es realitza pels responsables dels fitxers; i €)
la revelacio és feta per autoritat o funcionari public fora dels casos
permesos per la llei, sense concorrer causa legal per delicte i pre-
valent-se del seu carrec.

Ha tingut aplicacié en relacié amb un cas d’apoderament de dades
del Padré municipal (STS 11.07.01), que ha donat ocasi6 al
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Tribunal Suprem per clarificar la interpretacié de les dues expres-
sions nuclears del tipus:

- “En perjudici de tercer”: el precepte protegeix exclusivament la
intimitat i, com que no contempla la lesié d’altres béns juridics,
la conducta es consuma amb el mer accés a les dades per qui ho
hi esta autoritzat, sense necessitat que es produeixi un ulterior
perjudici.

- “Dades reservades”: totes les dades personals, un cop introdui-
des en un fitxer automatitzat, sé6n sensibles en el sentit de sus-
ceptibles de manipulacid i, per tant, la LOPD no distingeix a I’ho-
ra de protegir-les i no n’hi ha de reservades i no reservades, i tam-
poc no és possible interpretar que les dades reservades son sols
les més sensibles —ideologia, religié...— perqué aquestes darreres
sols es contemplen en el tipus agreujat?’.

B) Un ulterior tipus delictiu, en el marc dels delictes contra el patri-

moni i contra I'ordre socioeconomic, s’adrec¢a a reprimir la difusié,
la revelacio o la cessidé d’un secret d’empresa duta a terme per qui
tingués legalment o contractualment obligaci6 de guardar-ne
reserva (art. 279). Es remet al tipus generic de I'art. 199, sobre vio-
lacié de secrets aliens dels quals es té coneixement per rad de I'o-
fici i que es divulguen amb incompliment de I'obligaci6 professio-
nal de sigil o reserva sobre els mateixos.
Per a I'aplicacié d’aquest tipus, que es pot donar preferentment en
les derivacions administratives dels procediments de contractacio
i d’inscripcid registral de certs tipus de propietats immaterials de
caire industrial, cal que la informacio reuneixi els requisits de ser
reservada (no publica), que aquesta reserva confereixi a I'empresa
un avantatge competitiu i que a I’ensems concorri la voluntat del
titular de guardar i de fer guardar el secret.

VII. La responsabilitat derivada de la proteccio dels
valors incorporats en la documentacio

La concentraci6 de valors inherents al caracter relacional de la docu-
mentacio pot representar a la perfeccié no sols algunes manifestacions
rellevants del mateix Estat social, democratic i de dret, sindé també,
sovint, una tensié entre drets i interessos en causa (dret d’accés com a
simbol de la transparéncia administrativa versus dret fonamental a I'au-
todeterminacié informativa o els drets d’exclusié de I’explotacié econo-
mica de la propietat intel-lectual, llibertat d’expressié i d’informacio ver-
sus drets a I'honor, la intimitat i la imatge de les persones, etc.) que
s’hauran de ponderar adequadament cas per cas?®.
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Amb un caracter que de no ser forcosament sintetic ultrapassaria la
finalitat del present treball, atesa la complexitat de cadascun d’aquests
ambits materials, i prenent sols com a referéncia els més significatius
(drets d’accés, de privacitat i d’autoria), se’n relacionen a continuacié les
bases juridiques, els trets essencials i uns determinats aspectes opera-
tius derivats de la seva regulacié que presenten interés en relacié amb
I’exigéncia de responsabilitat.

1. La tensid entre els drets d’accés i el d’autodeterminacio
informativa

A) Régim d’accessibilitat

A partir de la previsio constitucional de I'art. 105.b sobre el dret d’ac-
cés dels ciutadans als arxius i els registres administratius, la seva regu-
lacié ve conformada a un doble nivell, general (1) i en funcioé dels réegims
especials establerts per rad de la matéria (2).

1) A nivell general, la legislacié basica ve conformada pels art. 35.h i
37 LRJIPAC, la qual és desplegada, a nivell autonomic catala, pel
titol IV (art. 34 a 37) LAD.

1.a) El bloc de la normativa basica presenta, en sintesi, la conjuncié
d’un principi general d’accés respecte a documents d’arxius admi-
nistratius i relatius a expedients de procediments closos, compen-
sat per determinades limitacions taxades tendents a protegir drets
i interessos publics, privats i formals en el funcionament de la pro-
pia Administracié'® que es consideren preferents per I'ordenament
juridic. Cal, nogensmenys, coincidir amb la critica arran del fet que
I’'extensio del cataleg de limitacions de I'art. 37 LRIPAC és de tal
magnitud i s’ha aplicat amb un biaix tan corporativista tant per
part de les instancies administratives com judicials que s’ha con-
vertit de fet en regla general el que havia de ser I'excepcio, frus-
trant en aquest sentit les expectatives generades per I'art. 105.b de
la Constituci6 en el sentit que havia de suposar un punt d’inflexio
en la secular tradicié secretista de I’Administracié espanyola?.

1.b) El regim de la LAD es caracteritza per:

- Una previsio6 institucional d’ampliacié de competéncies de la
CNA(A)TD, en matéria d’accés, que necessiten I'adopcié d’'un
desplegament reglamentari equilibrat per a la seva operativitat
practica?l.

-Un régim d’accés als documents publics amb una taula de
vigéncia de les exclusions legals de consulta que s’alinea amb
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I'antecedent de la Llei de Patrimoni Historic Espanyol de 1985:
regla general de 30 anys des de la produccié del document,
amb especialitats per a documents sensibles per a la seguretat,
I’lhonor, la intimitat o la imatge dels afectats (en una escala
defectiva, s’hi podra accedir amb el consentiment dels afectats
/ als vint-i-cinc anys de la seva mort / als cinquanta anys de la
producci6 del document).

- Un regim d’accés als documents privats de caracter garantista
respecte als investigadors acreditats, reforcat amb les previ-
sions del procediment sancionador regulat al titol V.

2) En relacié amb els régims especials, es poden ressaltar com a més
rellevants els seglients:

2.a) El regim d’accés a les dades sanitaries. En la mesura en qué les
dades sol-licitades sén susceptibles d’ésser incloses a la docu-
mentacio clinica de la persona afectada, és directament aplica-
ble la normativa sectorial en matéria dels drets dels pacients
en relacié amb la seva historia clinica, a saber, en I'ambit esta-
tal i amb caracter de basica per a totes les Administracions
publiques, la Llei 41/2002, de 14 de novembre, basica regula-
dora de l'autonomia del pacient i de drets i obligacions en
matéria d’informacié i documentacié clinica, i, en I'ambit
autonomic catala, la Llei 21/2000, de 29 de desembre, sobre els
drets d’informacié concernent la salut i I'autonomia del
pacient i la documentacié clinica. La ponderaci6é d’interessos
en joc hi és extremadament complexa, segons resulta dels
trets basics d’aquesta normativa:

- El titular del dret a la informacié assistencial és el mateix
pacient, el qual implica un dret d’accés a la propia historia cli-
nica que mai no pot ser en perjudici del dret de tercers a la con-
fidencialitat de les dades d’aquests que figuren a I’esmentada
documentacio, ni del dret dels professionals que han intervin-
gut en I'elaboracié d’aquesta, que poden invocar la reserva de
llurs observacions, apreciacions o anotacions objectives (art.
13.2 L 21/2000).

- Respecte a la historia clinica dels pacients traspassats, sols es
pot facilitar 'accés a les persones vinculades a ells per raons
familiars o de fet llevat que el pacient ho hagués prohibit
expressament de manera acreditada. L'accés d’un tercer alié a
aquest cercle familiar sols podra venir motivat per un risc per a
la seva salut, pero es limitara a les dades pertinents. En cap dels
casos no es facilitara informacié que afecti la intimitat del
pacient mort, ni les anotacions subjectives dels professionals,
ni que perjudiqui tercers (art. 18.4 L 41/2002).
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- L'accés per tercers a la historia clinica es podra produir amb
finalitats epidemiologiques, d’investigacié o de docéncia amb
subjeccié a la normativa de proteccié de dades de caracter
personal, que en aquest ambit es tradueix en I'obligaci6é de
preservar les dades d’identificacié personal del pacient sepa-
rades de les de caracter clinicoassistencial. En concordanca
amb aquestes finalitats, el periode minim de conservaci6 d’a-
questa documentacié és de vint anys des del decés llevat d’a-
quelles parts de la mateixa que s’hagin de preservar tot el
temps que calgui per ser rellevant, a criteri facultatiu, a efec-
tes preventius, assistencials o epidemiologics (art. 11.3 i 12.1
i 3L 21/2000).

2.b) El régim d’accés a les dades del Padré municipal. Regulat a nivell

basic a I'art. 16.3 de la llei 7/1985, de 2 d’abril, Reguladora de les
bases del regim local (LRBRL), i, en el seu desplegament autono-
mic, a I'art. 40.2 i 3 del Text refés de la Llei municipal i de régim
local de Catalunya, aprovat per Decret Legislatiu 2/2003, de 28
d’abril (TRLMRLC). El criteri determinant per a la cessi6 a altres
Administracions o a altres serveis de la propia sense el consenti-
ment previ de I'afectat és la necessitat per a I’exercici de llurs res-
pectives competéncies, i exclusivament per a assumptes en els
quals la residéncia o el domicili siguin dades rellevants. Les apli-
cacions principals d’aquest principi en la practica han estat:

- Peticions procedents de cossos de policia: es concedeix sempre
per necessitats concretes i puntuals, i sols les dades de notifi-
cacié (nom i domicili) de la persona interessada.

- Peticions procedents de les Administracions tributaries: tradi-

cionalment han pogut accedir a qualsevol dada de la persona

afectada particularment per un procediment d’inspeccio; darre-
rament, I’Agéncia Estatal d’Administracié Tributaria esta con-
cloent convenis de col-laboraci6 amb Ajuntaments per tal de

poder accedir a tot el fitxer del Padré en bloc, genéricament, a

I’empara del regim d’excepcié de la DA 42 LOPD i de l'art. 112.4

de la Llei General Tributaria.

Peticions procedents de totes les altres Administracions: sols

se’ls concedeix I'accés a les dades de notificacié de persones

concretes.

En general, davant una sol-licitud d’accés, I’Agéncia Espanyola

de Proteccié de Dades recomana exigir I'acreditacié del titol

competencial i de les finalitats concretes al-legades llevat que
concorri una autoritzacio legal expressa, com és, recentment, el
cas de I'accés ex lege per la Direccié General de la Policia a les
dades d’inscripcié padronal dels estrangers existents en els
Padrons, preferentment per via telematica (nova Disposicio
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Addicional Setena de la LRBRL, introduida per I'art. 3.5 de la
Llei Organica 14/2003, de 20 de novembre).

2.c) El dret d’informacié dels electes locals. Regulat a I'art. 164
TRLMRLC, recull aportacions jurisprudencials prévies i se centra,
per a I'accés directe, en el criteri determinant de la necessarietat
de la informacié requerida per a I’exercici de llurs funcions, si
tenen competéncies delegades, en els assumptes de llur respon-
sabilitat.

B) Regim de I'autodeterminacié informativa

Els contrapunts generals més importants al dret d’accés, i també la
font de tensié més important envers aquest, vénen donats per la pro-
teccié constitucional dels drets fonamentals a I’honor, la intimitat i la
propia imatge i a I'autodeterminacioé informativa (privacitat) (art. 18.11 4,
respectivament, CE):

1) En la mesura en qué les dades personals sol licitades ho sén en
relacié amb elements de I'ambit més restringit de la intimitat fami-
liar o de I’honor, és aplicable la Llei Organica 1/1982, de 5 de maig,
de proteccio civil del dret a I’honor, a la intimitat personal i familiar
i a la propia imatge.

Als seus efectes, i des de la perspectiva de I'actuacio arxivistica, es
considera intromissio il-legitima en el seu ambit de protecci6 la
revelacié de dades privades d’'una persona o familia conegudes a
través de I'activitat professional o oficial de qui les revela, llevat que:

a) Concorri una habilitacid legal expressa, o bé el consentiment
exprés del titular del dret, essencialment revocable en qualsevol
moment (art. 2.2).

b) Predomini un interés historic, cientific o cultural rellevant (art.
8.1). Atesa la deficient sistematica d’aquest precepte, es consi-
dera convenient, per seguretat juridica, instar I’Administracié
titular de I'arxiu a I’adopcié d’un acte administratiu motivat d’au-
toritzacié en aquest sentit.

2) En la mesura en que se sol-liciten informacions privades d’altri que
poden ésser incloses en un fitxer de dades personals, genérica-
ment, sén aplicables els principis de la Llei Organica 15/1999, de 13
de desembre, de Proteccié de Dades de Caracter Personal (LOPD) i
la normativa de desplegament, de la qual s’ha de posar de relleu:

- En I’'ambit estatal, el desplegament reglamentari a nivell organit-
zatiu mitjancant el Reial Decret 428/1993, de 26 de marg, pel qual
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s’aprova I'Estatut de I’Agéncia [Espanyola] de Proteccié de dades
(AEPD), i a nivell material mitjangant el Reial Decret 994/1999, d’11
de juny, pel qual s’aprova el Reglament de mesures de seguretat
dels fitxers automatitzats que continguin dades de caracter per-
sonal (RMS), ultra la proteccié penal ja analitzada?2.

- El desplegament autonomic de la LOPD s’ha efectuat a Catalunya
mitjangant la Llei 5/2002, de 19 d’abril, de I’Agéncia catalana de
protecci6 de dades (ACPD), el Decret 48/2003, de 20 de febrer, pel
qual s’aprova I'Estatut de I’Agéncia catalana de proteccié de
dades, i la Circular 2/2000, de 2 de febrer, sobre els deures i les
responsabilitats del personal de I’Administracio de la Generalitat
que intervingui en qualsevol tractament automatitzat de dades
personals.

Interessa posar de relleu, ultra les obligacions essencials de notifica-
ci6 previa de la creacio de fitxers a ’AEPD / ACPD i d’implementacio de
les mesures de seguretat establertes al RMS, i la d’Us de determinats
instruments contractuals (contracte d’encarrec de tractament per ter-
cers, ex art. 12 LOPD) i documentals de caracter tecnic (document de
seguretat, previst en tots els nivells regulats al RMS), els trets del réegim
sancionador de la LOPD (art. 43 i s.), quant a:

- Determinaci6 de la responsabilitat: resten subjectes al régim san-
cionador els responsables dels fitxers (qui decideix sobre la finalitat,
el contingut i I'Gs del tractament, sigui persona fisica, juridica, publi-
ca, privada o organ administratiu) i els encarregats del tractament
(qui tracta les dades per compte del responsable del fitxer).

- Tipus de sancions: a) en cas de fitxers de titularitat privada, multa
pecuniaria; b) si sén de titularitat publica, resolucié de la Direccié de
I’AEPD / ACPD, que establira les mesures de cessament o correcto-
res dels efectes de la infraccidé i podra proposar la iniciacié d’actua-
cions disciplinaries, si escauen, mitjancant el procediment de regim
disciplinari de I’Administracié corresponent (les actuacions adopta-
des al respecte hauran de ser comunicades a I’AEPD / ACPD), i
comunicacio al Defensor del Poble / Sindic de Greuges de les actua-
cions i les resolucions adoptades; ¢) en tot cas, potestat d’'immobi-
litzacié de fitxers, en cas d’infraccié molt greu.

2. La tutela de l'autoria de la documentaci6 dels arxius

El regim de protecci6 civil de la propietat intel-lectual ve donat amb
rang de capcalera pel Reial Decret Legislatiu 1/1996, de 12 d’abril, pel
qual s’aprova el Text refés de la llei de propietat intel-lectual (TRLPI),
complementat pel Reial Decret 281/2003, de 7 de marg, pel qual s’apro-
va el Reglament del Registre General de la Propietat Intel-lectual. També
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en aquest ambit es déna una dualitat de protecci6 civil-penal, amb una
tipificacié delictual per conductes infractores greus en els art. 270-288
CP. En l'aspecte processal s’hauran d’integrar els requeriments de la
recent Directiva 2004/48/CE, de 29 d’abril, relativa al respecte dels drets
de la propietat intel-lectual.

De la regulacié del TRLPI, interessa ressaltar, essencialment, que la
protecci6 de la gesti6 arxivistica en aquest ambit passa forcosament per
I’Gs ineludible dels instruments contractuals: partint de I’exigéncia legal
que tota transmissié de drets d’explotacié economica de les obres pro-
duides, per part de llurs autors, ha de ser expressa, circumstanciada i
per escrit (art. 43 i 45 TRLPI), la premissa en sera que en tota nova adqui-
sici6 de fons per part dels arxius no es té cedit cap dret sobre I'obra que
no s’hagi fet constar expressament per escrit, la qual cosa implica, entre
altres extrems, la precisio del dret o els drets, i llurs modalitats d’explo-
tacio, cedits, i els ambits temporal i territorial i condicions técniques de
la cessid. Igualment important en els contractes de cessié comodaticia
temporal sera preveure una regulacido minima de la reversié de la trans-
missié?3. Ultra aquesta exigéncia, I’excepcié dels arxius prevista a lart.
37 TRLPI com a limit als drets d’explotacié econdmica dels autors o qui
els tingui reservats autoritza I’arxiu a fer la reproduccié que sol-licita I'in-
vestigador amb finalitats de recerca i sense afany de lucre: caldra inter-
pretar com a “lucratiu” tot Us que vagi més enlla de la publicaci6 estric-
tament inherent a la finalitat cientifica de la investigacio.

VIIl. Notes conclusives

La primera consequéncia de la pluralitat heterogénia de valors impli-
cits en la documentacid arxivistica i, per extensio, en la seva gestio és
que, més gue una responsabilitat professional, hom ha de considerar un
sistema complex de responsabilitats més o menys directes en I’exercici
d’aquella gestié. La segona, i més important, que els susdits valors com-
porten en si mateixos la paradoxa d’obeir principis, exigéncies i objec-
tius tots els quals s6n ben legitims a I’ensems que sovint contraposats i
contradictoris en llurs manifestacions legislatives, el qual comporta una
tensié que no és aliena a cap de les tres fases de gestio dels documents
i forca una delicada ponderacio d’interessos i equilibris dificils en la
presa de decisions per part dels responsables dels arxius.

L'opcié del Codi de valors i principis deontologics de I’Associacio
d’Arxivers de Catalunya per I'omissié de continguts disciplinaris d’auto-
regulacié ha tingut un contrapunt en un régim sancionador dur en el
nivell de regulaci6 de la Llei 10/2001, d’arxius i documents. La manca de
desplegament reglamentari d’aquesta en aspectes claus del seu sistema
organitzatiu produeix llacunes en relacié amb I'articulacié de les even-
tuals responsabilitats individuals, concurrents o no, per part dels agents
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interns o externs a I'organitzacié del propi arxiu: la legislacié en matéria
de patrimoni cultural catala i de responsabilitat civil extracontractual
ofereixen vies subsidiaries d’autointegracio a les quals es pot recérrer
en aquests casos mitjancant la seva aplicacié supletoria en I'elucidacio i
la delimitacié d’aquelles responsabilitats.

A nivell operatiu i instrumental, no es pot deixar de recalcar la trans-
cendencia ineludible de I'Gs dels instruments contractuals, alguns d’ells
induits per la mateixa normativa, com a paravent de la responsabilitat
exigible des d’ambits més generals: la determinacié per escrit de mane-
ra clara, detallada i sense equivocs de les condicions en qué es vol rea-
litzar una adquisicié, o acceptar una cessié temporal, de fons és un ele-
ment clau de garantia enfront de les eventuals reclamacions per la con-
trapart venedora o cedent com en matéria de drets d’explotacié econo-
mica de la propietat intel-lectual per part de tercers, com no ho és menys
la implementacid correcta dels contractes de tractament de fitxers per
part de professionals aliens i dels documents de mesures de seguretat
exigits per la maximalista normativa en matéria de proteccié de dades
personals.
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