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PROLOGO

Francisco Javier Garcia Marco

El conocimiento de las responsabilidades juridicas de su trabajo inte-
resa tanto a los profesionales de la informacién y de la documentacion
como a los del Derecho, pasando por aquellos que, en puestos de ges-
tion, son los responsables intermedios o ultimos del trabajo de los
archiveros, bibliotecarios, documentalistas y museologos.

Desde el punto de vista documental interesara tanto a aquel especial-
mente preocupado por no incurrir en responsabilidades administrati-
vas, civiles o penales en el ejercicio de su labor como al responsable
del trabajo de otros profesionales de la informacion, que se enfrenta
al reto de motivarles a un trabajo bien hecho, juridicamente sélido.

Por su parte, los profesionales del derecho ejercen en una sociedad cada
vez mas condicionada por actividades informativo-documentales basa-
das en tecnologias avanzadas de la informacion y la comunicacidon que
deben entender para realizar su trabajo interno, y también para aten-
der a la creciente conflictividad que se origina directamente en ellas o
que es influida por ellas.

En fin, un aspecto clave de la nueva realidad juridica de la documen-
tacion es que es cada vez mas un area de trabajo interdisciplinar, en
la que juristas, documentalistas e informaticos, como protagonistas fun-
damentales, han de colaborar con otros especialistas para dar solu-
ciones integrales a problemas que desbordan los marcos estrictamen-
te disciplinares.






LA RESPONSABILIDAD LEGAL Y SOCIAL

DE LOS PROFESIONALES DE LA INFORMACION
Y LA DOCUMENTACION EN LA SOCIEDAD
DEL CONOCIMIENTO

Francisco Javier Garcia Marco*

1 El documento en el corazén del desarrollo social

Los profesionales de la informacion y de la documentacidén desarro-
llan su trabajo al servicio de la mediacion social de la informacion alma-
cenada en documentos. Su mision es facilitar el flujo informacional que
hace posible la vida social compleja, con las ventajas que ofrece en fun-
cion de la supervivencia, bienestar y desarrollo sostenible.

Desde una perspectiva sistémica, la optimizacion del flujo social de la
informacion supone desarrollar estructuras para almacenar la infor-
macion valiosa segun diferentes usos, condiciones y ritmos; para cana-
lizar y regular su transmision; para permitir su evacuacion cuando no
es necesaria o perjudicial...

Esto es asi, porque las tecnologias documentales —de conservacion
externa de la memoria— son uno de los fundamentos del despliegue
evolutivo cultural. El desarrollo de la civilizacidn y de las sociedades
complejas depende de estructuras e instituciones capaces de almace-
nar los conocimientos desarrollados y de darles extension en el espa-
cio y en el tiempo. El documento —y el trabajo que lo rodea para ase-

*  Universidad de Zaragoza.



12 Francisco Javier Garcia Marco

gurar su produccidn, conservacion y difusion— es el condensado de
la memoria social e individual, capaz de dar forma al presente y al futu-
ro, y de replicar conocimientos e ideas en lugares lejanos gracias a las
tecnologias de transmision y de difusion.

A lo largo de la historia, los documentos y sus tecnologias se han desa-
rrollado para que fueran capaces de representar aspectos de la reali-
dad cada vez mas complejos —discursos, imagenes, mapas, represen-
taciones, multimedia—, asegurar una durabilidad en el tiempo cada vez
mayor y mas adecuada a sus fines —soportes, tecnologias de copiado,
instituciones de verificacion, etc.— y de extender su accion en el espa-
clo —correo, telecomunicaciones, Internet.

Por ello, el desarrollo de las tecnologias documentales ha estado liga-
do a sociedades cada vez mas extendidas en el espacio y en el tiempo
y mas ajustadas a su entorno: la escritura permitid el desarrollo del
comercio a larga distancia y la construccion de naciones e imperios,
potenciados por el desarrollo de la diplomatica y la imprenta; y, en los
ultimos doscientos afios, las tecnologias de telecomunicacion y los
medios de comunicacion de masas han permitido el surgimiento de
la “aldea global” (McLuhan, 1989), cada vez mas real gracias a la ulti-
ma oleada tecnologica: Internet, las bibliotecas y archivos digitales y
las redes sociales tecnologicas.

El documento, como potenciador del mensaje, es un replicador social,
que permite que una transaccion economica sea ejecutada de forma
demorada y a larga distancia, que los conocimientos cientificos y téc-
nicos puedan ser rescatados para su aplicacidon, que los derechos y las
obligaciones sean reconocidos lejos del lugar donde se contrajeron, e
incluso que las férmulas de convivencia estén recogidas de forma obje-
tiva y accesible por todos. El documento encapsula la comunicacion
y potencia y extiende sus capacidades de influencia y relacion. Mas aun,
en relacion con el documento, el pensamiento se precisa, agudiza e inte-
rrelaciona haciendo posibles productos cientificos, culturales y artis-
ticos que, sin las diferentes tecnologias documentales, serian imposi-
bles (Pinto, Garcia y Agustin, 2002).

Por el contrario, la ausencia de documentos —fisicos o electronicos—
devolveria a los hombres a la cultura oral, que, aunque eficaz, deja poco
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espacio a la innovacion y a la diversidad, ya que la preservacion de la
memoria descansa con meros apoyos ambientales tan solo en la memo-
ria formada por los cerebros de los individuos, que deben conformarse
disciplinadamente a las estructuras desarrolladas por su cultura a lo
largo de su evolucion.

Bien es cierto, que, aun centrando en el propio documento las carac-
teristicas que hacen posible una transmision de los conocimientos con
pérdidas minimas en un espacio y una linea temporal extendida, es
necesario considerarlo en el marco mas amplio de las tecnologias docu-
mentales: el documento implica unos sistemas de produccion, alma-
cenamiento, conservacion, transporte y replicacion que deben ser con-
siderados conjuntamente con ¢l para explicar y mejorar los procesos
que sostiene. Eso es especialmente obvio en la época de Internet, en
la que los diferentes tipos de documentos perviven en un medio abso-
lutamente tecnologizado y en buena parte automatizado.

Solo una tecnologia documental muy evolucionada es capaz de per-
mitir, gracias a la rapidez y la fluidez que conlleva, la existencia de
sociedades altamente especializadas y complejas como las nuestras, con
un gran espacio para la libertad, la diversidad y la innovacion.

2 Documentacion y Derecho

Dada la transversalidad y la centralidad del documento en la vida
social, no es extrafio que se entreteja con uno de sus pilares basicos:
el Derecho. Si el Derecho sintetiza las regulaciones de las relaciones y
las estructuras sociales en relacion con el poder establecido, el docu-
mento es también el instrumento que le da fuerza nemotica en el espa-
cio y en el tiempo, y permitiendo que se transmita en su integridad y
autenticidad, sorteando las diferentes fuentes de ruido que amenazan
su transmision.

Pues bien, el documento —sea cual sea su forma— hace eficaces los
compromisos sociales! —y aun personales— en el espacio y en el tiem-

1 Ciertamente, nos cefiimos aqui a la funcidén del documento de fijar compro-
misos, pero, obviamente, el documento permite fijar y desarrollar otro tipo de men-
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po, hasta alcanzar los limites dentro de los cuales el sistema social que
los garantiza es eficaz. Especialmente, porque los objetiva ante las par-
tes que han acordado y también ante aquellas instancias externas que,
en la medida en que esté previsto y aceptado, pueda coercer a las par-
tes a cumplir sus compromisos. Por ello, solo garantizando la inte-
gridad y la autenticidad de los documentos es posible preservar su
objetividad y, por ende, del compromiso adquirido. Cuanto mayor sea
el posible impacto futuro de la informacioén contenida en un docu-
mento, mayor sera su necesidad de preservacion; y, en cualquier caso,
un documento debera durar tanto como se prevé en su mismo fin pre-
visto.

En este contexto, no es dificil vislumbrar la responsabilidad social
—y, por ende, legal— en la que incurren tanto los profesionales que
se ocupan especificamente de la preservacion y el flujo de la informa-
cion contenida en los documentos, como, por otra parte, todos y cada
uno de los profesionales que utilizan documentos en su trabajo —y que
son, por cierto, la inmensa mayoria.

Las relaciones entre documento y Derecho van mas alla de las cone-
xiones generales de caracter antropologico y socioldgico, e incluso mas
alla de la concrecion profesional y econodmica, y alcanzan la propia rela-
cion interdisciplinar entre las ciencias que cobijan la reflexion tedrica
y practica sobre ellos.

Atendiendo a los aspectos puramente disciplinares, la implicacion
mutua entre Derecho y Documentacion se puede subdividir en dos
grandes vectores: las determinaciones juridicas de la actividad infor-
mativo-documental —esto es, del Derecho a la Documentacion—, por
un lado; y el servicio que presta la Documentacion al Derecho —de
la Documentacion al Derecho—, regulado a su vez por la determina-
cidn juridica que se ha mencionado en primer lugar.

sajes, como la transmision de conocimientos, suefios, historias, etc. Es imposible una
antropologia del documento sin considerar estas dimensiones. Por otra parte, un compro-
miso puede ser de muchos niveles: intrapersonal —de una persona ante si misma—,
interpersonal, comunitario, institucional, social, intersocietario o, incluso, global.
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La dependencia de la practica informativo-documental del Derecho es
obvia: el marco juridico determina los derechos y los deberes de los
actores o partes interesadas en la actividad documental.

Sin embargo, la dependencia contraria —del Derecho respecto a la
Documentacion— también es notable. Tanto la practica del Derecho
como la teorizacion juridica dependen en gran manera de la cuidadosa
custodia y del eficiente acceso a los registros documentales de diver-
SO tipo que aseguran la persistencia de los derechos en el tiempo. En
el plano cientifico, bibliotecarios y documentalistas realizan una labor
fundamental al servicio de la investigacion juridica. En el campo admi-
nistrativo, de la gestion de la informacion juridica y administrativa, exis-
ten profesionales de caracter plenamente juridico que se han ido ocu-
pando tradicionalmente de muchas funciones documentales, como es
el caso de los secretarios y otros oficiales.

Este volumen aborda ambas perspectivas para iluminar la relacion estre-
cha entre ambas practicas, extremadamente relacionadas, pero muchas
veces soportadas por cuerpos profesionales distintos. Profesionales de
la informacién documental, por un lado, y juridicos, por el otro, apor-
tan perspectivas y experiencias diferentes del trabajo documental en
ambitos especializados —archivos, bibliotecas, gestion del patrimonio,
notarias, registros y juzgados— y de los problemas juridicos que los
rodean. El trabajo de Maria Angeles Rueda sirve, por otra parte, para
proporcionar la perspectiva legal integradora, en este caso desde un
enfoque penal, que subyace a los diversos entornos y a su casuistica.

3 Los retos legales del trabajo documental

Los retos legales del trabajo de los profesionales de la informacion y
de la documentacion se pueden clasificar segun diversos criterios, tanto
de tipo general como especial.

Entre los criterios de tipo general destacan el ambito juridico —admi-
nistrativo, civil, penal—, el espacial —municipal, subnacional, nacio-
nal, supranacional, internacional— y el subjetivo —que afecta a colec-
tivos especiales frente al tratamiento general.
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Dentro del ambito de la actividad de los profesionales de la informa-
cion y de la documentacidn, los problemas se pueden clasificar tanto
por la especialidad —archivos, gestidon de documentos, bibliotecas publi-
cas, bibliotecas de investigacion, centros de documentacion, gestion de
contenidos— como por el tipo de proceso técnico —produccion de
documentos, reproduccidn, circulacion y difusion de la informacion,
gestion financiera, gestion de personal, etc.— o el tipo de centro —pu-
blico o privado—. No es dificil darse cuenta de que, de una forma u
otra, buena parte del Derecho esta implicada a lo largo de esta ampli-
sima gama de ambitos y actividades profesionales y jurisdiccionales.

Especial interés tienen los tdpicos “calientes” que son actualmente
objeto del interés tanto de profesionales de la informacion y de la docu-
mentacion como de juristas, y que tienen que ver en gran parte con
los cambios ligados al impacto de la sociedad de la informacion. Efec-
tivamente, la revolucion de las tecnologias de la informacion y de la
documentacion ha obligado a regular juridicamente situaciones com-
pletamente nuevas.

Nuestro interés se va a centrar precisamente en €sos aspectos emer-
gentes, asi como en los mas idiosincrasicos y propios de la actividad
de los profesionales de la informacion y de la documentacion, dejan-
do al margen los que constituyen casos particulares de aplicacion de
cuestiones juridicas transversales a muchas actividades humanas o,
incluso, a la generalidad de ellas, como las relacionadas con las tran-
sacciones de bienes y servicios, las relaciones laborales, el estatuto de
los funcionarios publicos, la constitucion de empresas y de entidades
no gubernamentales, etc. Aspectos todos que, sin embargo, afectan de
forma decisiva a la vida de los distintos sistemas de informacion y de
documentacion.

Los aspectos de mas actualidad en este cambio de siglo son, sin duda,
aquellos relacionados con la proteccion de las libertades individuales
—yproteccion de datos, privacidad, derecho a la imagen y al honor, iden-
tidad personal y firma electronica—; la revolucion que han introduci-
do en el equilibrio entre los derechos de proteccion de la propiedad
intelectual y de derecho al acceso las nuevas tecnologias de la infor-
macion y la comunicacion; el impacto de la globalizacion en todos los
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aspectos —proteccion de los datos personales, del patrimonio y demas
cuestiones relacionadas—; asi como la extension de la consideracion
de patrimonio a los documentos electronicos y el papel de las nuevas
tecnologias en la difusidn del patrimonio existente. Como se puede
apreciar, los tres estan intimamente unidos a la revolucion de las tec-
nologias de la informacion y de la comunicacion.

4 A modo de conclusion

Asi pues, el conocimiento de las responsabilidades juridicas de su tra-
bajo interesa tanto a los profesionales de la informacion y de la docu-
mentacion como a los del Derecho, pasando por aquellos que, en pues-
tos de gestion, son los responsables intermedios o ultimos del trabajo
de los archiveros, bibliotecarios, documentalistas y museologos.

Esperamos que este libro sea util al profesional que quiere compren-
der las bases legales de su trabajo documental —sea realizado desde
el campo del Derecho o desde el informativo-documental.

Desde el punto de vista documental interesara tanto a aquel especial-
mente preocupado por no incurrir en responsabilidades administrati-
vas, civiles o penales en el ejercicio de su labor, como al responsable
del trabajo de otros profesionales de la informacion, que se enfrenta
al reto de motivarles a un trabajo bien hecho, juridicamente soélido.

Por su parte, los profesionales del Derecho ejercen en una sociedad
cada vez mas mediada por actividades informativo-documentales basa-
das en tecnologias avanzadas de la informacion y de la comunicacion
que deben entender para realizar su trabajo interno, y también para
atender a la creciente conflictividad que se origina directamente en ellas
o que es mediada por ellas.

En fin, un aspecto clave de la nueva realidad juridica de la documen-
tacion es que es cada vez mas un area de trabajo interdisciplinar, en
la que juristas, documentalistas e informaticos, como protagonistas fun-
damentales, han de colaborar con otros especialistas para dar solu-
ciones integrales a problemas que desbordan los marcos estrictamen-
te disciplinares.
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ASPECTOS PENALES DE LA ACTIVIDAD
BIBLIOTECARIA, DOCUMENTAL
Y ARCHIVISTICA

M.? Angeles Rueda Martin*

1 Introduccidon

La actividad bibliotecaria, documental y archivistica puede dar lugar,
en determinadas circunstancias, a una responsabilidad penal por lo que
el objetivo de este trabajo, por una parte, es dar a conocer las cues-
tiones basicas en torno a la responsabilidad penal de los archiveros,
bibliotecarios y documentalistas en el uso y la gestion de la informa-
cidn y de la documentacion en nuestro Codigo penal de 1995. Desde
el punto de vista del Derecho penal en la realizacion de las funciones
de los archiveros, bibliotecarios y documentalistas en el uso y la ges-
tion de la informacion y de la documentacidén pueden ejercerse con-
ductas que supongan un ilicito penal como los delitos de descubri-
miento y revelacion de secretos de los arts. 197 y siguientes del Codigo
penal, los delitos contra la propiedad intelectual de los arts. 270y 271,
y los delitos de falsedades documentales de los arts. 390, 391 y 393.
En el ambito de los delitos contra la Administracion publica también
destacan los delitos de infidelidad en la custodia de documentos y de
la violacion de secretos de los arts. 414, 415,416 y 417. En el anali-
sis de todos estos comportamientos delictivos es necesario tener en
cuenta, ademas, la relevancia penal del nuevo contexto tecnoldgico en

*  Profesora Titular de Derecho penal. Universidad de Zaragoza.
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el que se realizan las actividades informativo-documentales de los pro-
fesionales implicados en ellas.

Por otro lado, hay que informar sobre la proteccion penal que se brin-
da no solo a aquellos objetos como, por ejemplo, los documentos con-
siderados como fuentes artisticas, cientificas, producto de la imagina-
cidn, la creacidon y la investigacion, esto es, bienes que se encuentran
en las bibliotecas, los museos, los centros de documentacidn, etc., sino
ademas a lugares como archivos, registros, museos, bibliotecas, etc.
Dicha proteccion se contempla en los delitos tipificados en los arts. 323
y 324 del Codigo penal.

A continuacidén vamos a tratar todos estos comportamientos delicti-
vos, prestando especial atencion a la tutela penal de los datos recogi-
dos en ficheros, registros electronicos o telematicos o en cualquier otra
clase de archivo publico o privado. En relacidn con las demas conductas
delictivas, se van a exponer las cuestiones mas elementales y a mero
titulo informativo.

2 La tutela penal de los datos recogidos en ficheros,
registros electrénicos o telematicos o en cualquier
otra clase de archivo publico o privado

Actualmente, tenemos a nuestra disposicion nuevos medios tecnolo-
gicos que permiten almacenar grandes cantidades de informacion y de
datos relativos a las personas, asi como su tratamiento automatizado
a gran velocidad. El ambito de la privacidad de las personas con el
desarrollo de estas tecnologias se ha visto sometido a riesgos mas inten-
sos con una gran capacidad lesiva, de manera que el ordenamiento juri-
dico en general y el Derecho penal en particular han intervenido en
su represion y prevencion.! El Codigo penal de 1995 ha recogido en
el capitulo 1 del titulo X del Cdédigo penal (en adelante CP) en torno
a los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la

1 Véase R. Mata, «LLa proteccion penal de datos como tutela de la intimidad de
las personas. Intimidad y nuevas tecnologias», Revista Penal, n.° 18, julio, 2006, pp. 217.
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inviolabilidad del domicilio, un conjunto de figuras delictivas (arts. 197
y siguientes) cuyo bien juridico protegido? es, como se reconoce, mayo-
ritariamente, la intimidad o la intimidad personal, o la intimidad per-
sonal o familiar, pese a que ya ha habido voces autorizadas que cues-
tionan que la intimidad sea en todo caso el unico bien juridico
protegido. A mi juicio, el bien juridico protegido en todas las conduc-
tas tipificadas en los arts. 197 y 198 comprendidos en el capitulo 1 del
titulo X del CP, es la intimidad personal y familiar, en el que debemos
destacar dos facetas: por un lado, entendida como el ambito personal
donde cada uno, preservado del mundo exterior, encuentra las posi-
bilidades de desarrollo y fomento de su personalidad y, por otro lado,
entendida como un control sobre la publicidad de la informacion rela-
tiva a la persona y su familia.?> En concreto, el art. 197 del CP contie-
ne dos tipos basicos y varios tipos agravados expresados, como ha
manifestado un sector doctrinal, a través de una atormentada e ina-
cabable redaccion.? De todos estos tipos vamos a detenernos en el del
art. 197.2 porque contempla la tutela penal de los datos recogidos en
ficheros, registros electronicos o telematicos o en cualquier otra clase
de archivo publico o privado.

El art. 197.2 del CP supone una novedad sin precedentes en nuestra
legislacion penal.® En este precepto se establece que:

2. Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se
apodere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reser-
vados de caracter personal o familiar de otro que se hallen regis-
trados en ficheros o soportes informaticos, electronicos o telema-

2 Veéase sobre el estudio general del bien juridico protegido en estos delitos, con
ulteriores referencias bibliograficas, M.* A. Rueda Martin, Proteccion penal de la inti-
midad personal e informatica (Los delitos de descubrimiento vy revelacion de secretos de los arts.
197 vy 198 del Codigo penal), Atelier, Barcelona, 2004, pp. 27 y ss.

3 Por esta razén me parece correcta la denominacion del bien juridico protegi-
do en el art. 197.2 del CP como hbertad informatica, siempre y cuando se aluda con
esta expresion al control de datos personales por parte del interesado.

4 Véase F. Morales Prats, Comentarios al Nuevo Codigo penal, Quintero (dir.) y
Morales (coord.), 4.? ed., Aranzadi, Pamplona, 2005, p. 1053.

5 Véase sobre el estudio general de este tipo delictivo, con ulteriores referencias
bibliograficas y jurisprudenciales, M.* A. Rueda Martin, Proteccion penal de la intimi-
dad personal e informatica, ob. cit., pp. 67 y ss.
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ticos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro publico o pri-
vado. Iguales penas se impondran, a quien, sin estar autorizado,
acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o uti-
lice en perjuicio del titular de los datos o de un tercero.

La pena con la que se castiga el delito doloso del art. 197.2 es la misma
que la establecida en el art. 197.1: prision de uno a cuatro afios y multa
de doce a veinticuatro meses. En relacién con las conductas tipifica-
das en el 2 del art. 197, debemos poner de manifiesto la vinculacién
que existe entre estas y las infracciones administrativas que se recogen
en los arts. 44.3 y 4 de la Ley Organica (en adelante LLO) 15/1999, de
13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. Esto
implica, necesariamente, que debemos tener presente el principio ne
bis in idem entre las sanciones penales y administrativas, puesto que
tanto la mencionada disposicion administrativa sancionadora como el
Cddigo penal protegen el mismo bien juridico.

Suyjeto activo puede ser cualquier persona, ya que el tipo no requiere
ninguna condicion personal especial de la autoria. Sin embargo, es pre-
ciso realizar una aclaracion porque en el art. 197.4 se establece una
agravacion si las conductas del 2 del art. 197 son realizadas por per-
sonas encargadas o responsables de los ficheros, soportes informati-
cos, electronicos o telematicos, archivos o registros. Entonces, el suje-
to activo del tipo del 2 del art. 197 podra ser: 1) cualquier persona
completamente ajena a los ficheros, soportes informaticos, electroni-
cos o telematicos, archivos o registros; 2) o cualquier persona no auto-
rizada que trabaje en los mencionados ficheros o archivos y que no
tenga competencias de acceso, utilizacion o modificacion de los datos.
Por ultimo, hay que indicar que el titular de los datos tampoco puede
ser sujeto activo respecto de las acciones que recaigan sobre sus
propios datos. El sujeto pasivo de este delito es el portador del bien
juridico, intimidad personal y familiar, referida al control sobre la publi-
cidad de la informacion relativa a la persona y su familia. La deter-
minacion, en concreto, del sujeto pasivo es una cuestion bastante con-
fusa por la defectuosa técnica legislativa utilizada.

El tipo del delito doloso de descubrimiento y revelacion de secretos
del art. 197.2 esta constituido por la realizacion de una accidon dolo-



Aspectos penales de la actividad bibliotecaria, documental... 23

sa de, por un lado, «apoderamiento, utilizacion o modificacién de datos
reservados de caracter personal o familiar de otro que se hallen regis-
trados en ficheros o soportes informaticos, electronicos o telematicos,
o en cualquier tipo de archivo o registro publico o privado, sin estar
autorizado y en perjuicio de tercero». Por otro lado, esta constituido
por la realizacién de una accion dolosa de «acceso por cualquier medio
a los mismos y alteracion o utilizacidn, sin estar autorizado y en per-
juicio del titular de los datos o de un tercero». El objeto material del
delito sobre el que recaen las mencionadas acciones delictivas son «“los
datos reservados de caracter personal o familiar de otro”, que deben
encontrarse registrados en ficheros o soportes informaticos, electré-
nicos o telematicos, o en cualquier tipo de archivo o registro publico
o privado». Las caracteristicas generales sobre este objeto material pues-
tas de manifiesto por la doctrina son:

1) En primer lugar, para conocer el contenido y la naturaleza juridi-
ca de estos «datos reservados de caracter personal o familiar de
otro», debemos acudir a la LO 15/1999, de 13 de diciembre,
de Proteccion de Datos de Caracter Personal (BOE, n.° 298 de 14
de diciembre de 1999), y en cuyo art. 3.a) se dispone que se en-
tendera por datos de caracter personal «cualquier informacion con-
cerniente a personas fisicas identificadas o identificables». En la
mencionada ley no aparece ninguna alusion al caracter «familiar»
de tales datos, y la doctrina ha apuntado que se trata de una «mule-
tilla» expresiva proporcionada por el art. 18.1 de la Constitucion
espanola (en adelante CE) al reconocer el derecho a la intimidad
personal y familiar. Todos estos datos de caracter personal o fami-
liar deben ser «reservados», es decir, datos que son de conocimiento
limitado para terceros ajenos al fichero en el que se encuentran
registrados y archivados.® Entonces, ¢de qué datos se trata? Mora-

6 C. M. Romeo Casabona, Los delitos de descubrimiento y revelacion de secretos. Espe-
cial consideracion a su comision en conexion con las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 110, define asi el concepto de datos
reservados: «Datos personales que son de acceso o conocimiento limitado para terce-
ros ajenos al fichero en el que se hallan registrados y archivados, aunque no sean inti-
mos en sentido estricto; es decir, son datos personales que no estan al alcance de
terceras personas ajenas a su tratamiento o acceso autorizado, lo que comporta un
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les Prats indica que como en el art. 197.5 del CP se prevé un tipo
agravado sobre los datos de caracter personal que revelen la ideo-
logia, la religion, las creencias, la salud, el origen racial o la vida
sexual, a sensu contrario hay que interpretar que los datos tutela-
dos en el tipo del art. 197.2 son los no pertenecientes al «<nticleo duro
de la “privacy”», esto es, precisamente los no reservados. Consi-
dera también que el término reservados carece de sentido porque
todos los datos personales automatizados quedan protegidos por
la conminacion punitiva del art. 197.2 del CP 1995. Asi, a juicio
de este autor, datos en principio inocuos, al ser introducidos en el
fichero automatizado pueden ser objeto de manipulacion y permitir
informacion por inferencia.” En mi opinion no se puede compar-
tir todo lo que afirma el autor senalado, ya que si bien es cierto que
en el 5 del art. 197 se protege una serie tasada de datos persona-
les que afectan al «nucleo duro de la privacy», no es menos cierto
que los datos personales comprendidos en el 2 pueden ser también
reservados, es decir, datos que son de conocimiento limitado para
terceros ajenos al fichero en el que se encuentran registrados y
archivados, como, por ejemplo, el nombre completo de una per-
sona, la fecha o el lugar de nacimiento, etc.

2) En segundo lugar, debe tratarse de datos ya registrados en fiche-
ros o soportes informaticos, electronicos o telematicos, o en cual-
quier tipo de archivo o registro publico o privado. Segun el art. 3.b)
de la LO 15/1999 se entendera por fichero «todo conjunto orga-
nizado de datos de caracter personal, cualquiera que fuere la forma
o modalidad de su creacion, almacenamiento, organizacion y acce-
so». El1 CP de 1995 confiere proteccion penal de estos datos de
caracter personal y familiar cuando estén registrados en cualquier

entendimiento funcional y formal del término en relacién con la mayor o menor acce-
sibilidad de los datos y no necesariamente con su contenido o naturaleza de mayor vul-
nerabilidad para el sujeto (sensibles) o por su afectacion mayor o menor a la intimi-
dad, aunque es indudable que el fundamento de la reserva vendra normalmente
justificado por alguna de tales caracteristicas».

7 Véase F. Morales Prats, Comentarios al Nuevo Codigo penal, ob. cit., p. 1066. Tam-
bién A. Jorge Barreiro, Comentarios al Codigo penal, Rodriguez Mourullo (dir.), Civi-
tas, Madrid, 1997, p. 573.
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tipo de archivo o registro publico, es decir, cuando sean de titula-
ridad publica, o privado, esto es de titularidad privada que con-
tengan datos de caracter personal y familiar necesarios para el logro
de la actividad u objeto legitimos de la persona, empresa o enti-
dad titular. Sin embargo, como ha resaltado parte de la doctrina,
las conductas realizadas sobre los datos con anterioridad a dicho
registro o archivo (recogida ilicita de datos, creacion ilicita de archi-
vOs...) son atipicas, si bien es cierto que son constitutivas de una
infraccion administrativa prevista en la LO 15/1999.

3) En tercer lugar, han de ser datos de otro.

La accion tipica presenta dos modalidades alternativas de modo que
para la constitucion del tipo del art. 197.2 es suficiente la realizacion
de una sola de las conductas mencionadas, por lo que podemos afir-
mar que estamos en presencia de un tipo mixto alternativo. Para efec-
tuar el analisis de ambas modalidades delictivas es preciso partir, como
ha indicado con acierto Romeo Casabona,® de la posicion subjetiva del
autor respecto de los datos, es decir, que esté o no autorizado para acce-
der a ellos (aunque de estarlo pueda rebasar el nivel de acceso para el
que ha sido autorizado).

a) En primer lugar, una modalidad se refiere al apoderamiento, la uti-
lizacidon o la modificacion de datos por parte de un autor que esta
legitimado por lo general para acceder al fichero, pero se extrali-
mita en el desarrollo de sus funciones legitimas o con fines ajenos
a los de su autorizacion mediante el apoderamiento, la utilizacién
o la modificacion de tales datos. El apoderamiento se refiere a la
aprehension material, a la toma o puesta bajo su poder o control,
como, por ejemplo, la copia, de los datos reservados de caracter per-
sonal y familiar junto con la captacidn intelectual del contenido y
significado de los datos. LLa uzilizacion se refiere al aprovechamiento
o empleo de los datos aunque se lleve a cabo sin su aprehension
material. La modificacion se refiere a la manipulacidon, cambio, alte-
racion o transformacion de los mencionados datos.

8 Véase la exposicion de C. M. Romeo Casabona, Los delitos de descubrimiento y
revelacion de secretos, ob. cit., pp. 118 y ss.
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b) En segundo lugar, la siguiente modalidad se refiere al acceso a los
datos no autorizado ab initio por cualquier medio y a la alteracion
o utilizacion «de los mismos». El comportamiento de acceso a los
datos por cualquier medio se refiere a su captacion intelectual, su
vision sin que sea necesaria su aprehension fisica o su reproduc-
cion. La conducta de alteracion equivale a la de modificacion. Final-
mente, la utilizacion se entiende en el mismo sentido de la prime-
ra modalidad del 2 del art. 197 del CP. Debemos compartir la
apreciacion de Jareno Leal y Doval Pais en el sentido de exigir en
las modalidades tipicas del art. 197.2, dado el ambito en el que nos
encontramos y el bien juridico protegido, la ruptura directa de la
reserva por parte del sujeto activo, es decir, su contacto directo con
el continente para llegar a averiguar su contenido.’ Para la reali-
zacion del tipo correspondiente a esta segunda modalidad delicti-
va es necesario que se produzca el acceso y, posteriormente, la alte-
racion o el acceso y, posteriormente, la utilizacion de los datos por
parte de una persona no autorizada para acceder a ellos.

El tipo subjetivo esta constituido en la primera modalidad por el dolo,
es decir, la conciencia y la voluntad de realizar un apoderamiento, utili-
zacion o modificacion de datos, «en perjuicio de terceros».Y, en la segun-
da modalidad por el dolo, es decir, la conciencia y la voluntad de reali-
zar un acceso y utilizacion o alteracion «en perjuicio del titular de los datos
o de un tercero». Por tanto, ademas del dolo se exige un elemento sub-
jetivo de lo injusto que se pone de relieve por la utilizacion de la prepo-
sicion «en». En concreto nos hallamos ante un delito que consiste en la
realizacion de un acto —o bien, el apoderamiento, utilizacidén o la modi-
ficacion, o bien el acceso y la utilizacidon o alteracion— con el fin de que
se produzca un determinado resultado que puede acaecer o no, siendo
irrelevante para apreciar este tipo delictivo su efectiva produccion. El tér-
mino perjuicio debe interpretarse en un sentido muy amplio.

Se establece, asimismo, en ambas modalidades recogidas en el 2 del
art. 197 del CP, la clausula de que el sujeto activo que realice la con-
ducta actue «sin autorizacién». De entrada conviene aclarar que no debe

9 Véase Jareno Leal y Doval Pais, «Revelacion de datos personales, intimidad e
informatica. Comentario a la STS 234/1998 de 18 de febrero», La Ley, 1999, p. 1675.
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confundirse la exigencia de actuar «sin estar autorizado» del art. 197.2
con la de actuar sin el consentimiento del titular del bien juridico del
art. 197.1 del CP. De hecho, el consentimiento en relacion con el ambi-
to descrito en el art. 197.2 en el que se encuentra involucrado el bien
juridico, tiene unos determinados limites establecidos en los arts. 6 y
11.2 de la LO 15/1999, de los que es posible deducir que se reduce
considerablemente su libre disposicion.!® A mi juicio estamos ante una
causa de justificacion que debe conectarse con una serie de supuestos
amparados por la causa de justificacion del ejercicio legitimo de unos
derechos (art. 20.7 del CP) que se encuentran recogidos en la LLO
15/1999 en los arts. 11, 12 y 16. Esta normativa establece el contex-
to licito de operaciones en torno a los datos reservados de caracter per-
sonal o familiar de otro que deben encontrarse registrados en fiche-
ros o soportes informaticos, electronicos o telematicos, o en cualquier
tipo de archivo o registro publico o privado.

Otro supuesto especifico de aplicacidn de esta causa de justificacion
del 7 del art. 20 del CP lo constituye el contemplado en el art. 12 de
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Infor-
macion y de Comercio Electronico, y que se refiere al deber de reten-
cion de determinados datos de los prestadores de servicios de la socie-
dad de la informacion. Esta conducta es subsumible, como afirma
Romeo Casabona, en la conducta de apoderamiento del art. 197.2
—y también del art. 197.1—, aunque la accidn consiste en copiar
dichos datos!! y, claro estd, siempre que concurran todos los elemen-
tos del tipo objetivo y subjetivo. Sin embargo, en estos supuestos la con-
ducta se encuentra justificada por la concurrencia de esta autorizacion.

En el primer apartado del art. 197.3 se recoge un tipo de revelacion,
difusion o cesion de datos, hechos o imagenes que la doctrina domi-
nante considera que es un tipo agravado:!?

10 En especial véanse los limites establecidos en el art. 6.2 de la mencionada LLO
15/1999.

11 Véase C. M.? Romeo Casabona, Los delitos de descubrimiento vy revelacion de secre-
tos, ob. cit., p. 130.

12 Véase sobre el estudio general de este tipo agravado, con ulteriores referencias
bibliograficas, M.? A. Rueda Martin, Proteccién penal de la intimidad personal e informdtica,
ob. cit., pp. 93 y ss.
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3. Se impondra la pena de prisién de dos a cinco afios si se difun-
den, revelan o ceden a terceros los datos o hechos descubiertos o
las imagenes captadas a que se refieren los numeros anteriores.

El tipo del delito de revelacion, difusion o cesion de datos, hechos o
imagenes del art. 197.3, primer apartado, esta constituido por la rea-
lizacion de una accion dolosa de difundir, revelar o ceder a terceros
datos o hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se refieren
los nimeros 1y 2 del art. 197. Si nos centramos en la relacién entre
el 2 y el 3 del 197 hay que concluir que las acciones de apoderamiento,
de su utilizacién o modificacion de datos reservados de caracter per-
sonal o familiar de otros registrados en ficheros o soportes informati-
cos, electronicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o
registro publico o privado, del 2 del art. 197 en perjuicio de tercero,
o de acceso y de su utilizacion o modificacion del 2 del art. 197 en per-
juicio del titular de los datos o de un tercero, implican la lesion del bien
juridico protegido, y e/ fundamento de la agravacion del apartado prime-
ro del 3 del art. 197 radica en que la difusion, revelacion o cesion a terceros
de los datos o hechos descubiertos o de las imagenes captadas incrementa el
menoscabo al bien juridico protegido, que se produce cuando los datos o hechos
descubiertos o las imagenes captadas son conocidos por varias personas.

En el art. 197.4 se recogen unos delitos especiales porque las accio-
nes tipicas solo pueden ser realizadas por aquellas personas que reu-
nen una determinada condicion para ser autor, y que constituye un ele-
mento del tipo objetivo: personas encargadas o responsables de los
ficheros, soportes informaticos, electronicos o telematicos, archivos o
registros: !>

4. Si los hechos descritos en los apartados 1 y 2 de este articulo se
realizan por las personas encargadas o responsables de los ficheros,
soportes informaticos, electronicos o telematicos, archivos o regis-
tros, se impondra la pena de prision de tres a cinco anos, y si se
difunden, ceden o revelan los datos reservados, se impondra la pena
en su mitad superior.

13 Véase sobre el estudio general de este tipo agravado, con ulteriores referencias
bibliograficas, M.* A. Rueda Martin, Proteccion penal de la intimidad personal e informatica,
ob. cit., pp. 99 y ss.
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Se trata de delitos especiales impropios!* puesto que tienen una corres-
pondencia con un delito comun, en concreto la primera modalidad con
los arts. 197.1 y 197.2, y la segunda modalidad con el art. 197.3. Se
incorpora al tipo una especial caracteristica de la autoria, de modo que
esta determinada clase de sujetos —el «encargado o responsable de los
ficheros, soportes informaticos, electronicos o telematicos, archivos o
registros»—, dada su especial accesibilidad al bien juridico protegido,
puede llevar a cabo mas facilmente las acciones de lesidon o peligro del
bien juridico intimidad personal y, por esta razon, el bien juridico se
protege frente a las agresiones especificas de estas personas.

En relacion con la cuestion relativa a quiénes hay que considerar
«encargado o responsable de los ficheros, soportes informaticos, elec-
tronicos o telematicos, archivos o registros», debemos remitirnos a lo
dispuesto en la O 15/1999, por lo que nos encontramos con unos ele-
mentos normativos del tipo.!> Segun el art. 3.d) de la LO 15/1999 se
entendera por responsable del fichero o tratamiento, a la «persona fisi-
ca o juridica, de naturaleza publica o privada, u 6rgano administrati-
vo, que decida sobre la finalidad, contenido y uso del tratamiento». Por
otro lado, en el art. 3.g) de la mencionada LLO se entiende por encar-
gado del tratamiento a «la persona fisica o juridica, autoridad publica,
servicio o cualquier otro organismo que, solo o conjuntamente con
otros, trate datos personales por cuenta del responsable del trata-
miento».!® Desde un punto de vista formal, de los preceptos indica-
dos en la LO 15/1999 se deduce que la cualidad que se exige en el suje-
to activo de estas dos conductas delictivas, abarca tanto la referencia
a la rirularidad de la posicion juridica del sujeto (concepto formal de res-

14 Véanse A. Jorge Barreiro, Comentarios al Codigo penal, ob. cit., p. 576; C. M.?
Romeo Casabona, Los delitos de descubrimiento vy revelacion de secretos, ob. cit., pp. 152
y ss. Considera, sin embargo, que es un delito especial propio, Queralt Jiménez, Dere-
cho penal espaiiol, PE, 4.* ed., Atelier, Barcelona, 2002, p. 178.

15 Véase C. M.? Romeo Casabona, Los delitos de descubrimiento y revelacion de secre-
tos, ob. cit., p. 152.

16 Enelart. 12.4 de la mencionada LLO se dispone, asimismo, que «en el caso de
que el encargado del tratamiento destine los datos a otra finalidad, los comunique o
los utilice incumpliendo las estipulaciones del contrato, sera considerado también res-
ponsable del tratamiento, respondiendo de las infracciones en que hubiera incurrido
personalmente».
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ponsable) como a la persona encargada, es decir, al sujeto que tiene
atribuidas unas funciones sobre los ficheros, soportes, archivos y registros y
que le otorgan unas posibilidades de actuacion y de dominio sobre los mis-
mos (concepto material de encargado). En mi opinion, por lo tanto, no
se limita la autoria a aquel sujeto que ostente la condicion formal de
la titularidad de tal posicion juridica, sino que abarca también y, ade-
mas, a aquel que ha asumido el ejercicio de unas funciones atribuidas
y que le otorgan unas posibilidades de actuacion y de dominio. El des-
valor del resultado esta representado por la lesion o el peligro del bien
juridico protegido, que no se produce por el hecho de que un sujeto
tenga la titularidad de una posicion juridica en virtud de la cual pueda
realizar una actividad especifica, sino que la lesion se produce por el
ejercicio de facultades, medios y posibilidades de accion derivadas de
una funcion que le corresponde y que le otorga un dominio sobre una
determinada esfera social.

Segun la doctrina el art. 197.5 constituye un tipo agravado aplicable
a los numeros 1, 2, 3 y 4 del art. 197,!7 que presenta como peculiari-
dad el objeto material del delito sobre el que recaen las acciones delic-
tivas, que son las recogidas en los articulos anteriores:

5. Igualmente, cuando los hechos descritos en los apartados ante-
riores afecten a datos de caracter personal que revelen la ideologia,
religidon, creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima
fuere un menor de edad o un incapaz, se impondran las penas pre-
vistas en su mitad superior.

El objeto material del delito se refiere, en primer lugar, a «datos de
caracter personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud, ori-
gen racial o vida sexual». En segundo lugar, se refiere a supuestos en
los que «la victima fuere un menor de edad o un incapaz.

a) En relacidn con los «datos de caracter personal que revelen la ideo-
logia, religion, creencias, salud, origen racial o vida sexual», Mora-
les Prats opina que el fundamento y la legitimidad politico-crimi-

17 Véase sobre el estudio general de este tipo agravado, con ulteriores referencias
bibliograficas, M.* A. Rueda Martin, Proteccion penal de la intimidad personal e informatica,
ob. cit., pp. 104 y ss.
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nal radica en las medidas juridicas de proteccidon reforzada con
respecto al denominado «nucleo duro de la “privacy”. Con esta
expresion, a su juicio, se alude a aquellos datos e informaciones per-
sonales del sujeto especialmente sensibles,!'® incluso cuando se en-
cuentran fuera de los sistemas informaticos, de modo que cuando
el acceso ilicito a la intimidad y la eventual posterior revelacion o
difusién se produce sobre este tipo de datos, se incrementa el
menoscabo al bien juridico intimidad.!® Ademas, debemos indicar
que en los arts. 7y 8 de la LO 15/1999 se establece una regula-
cion referente a estos datos especialmente protegidos.

b) En relacion con la exigencia de que «la victima fuere un menor de
edad o un incapaz», se atiende, segun Morales Prats, a la condi-
cion desvalida y vulnerable de la victima, en consonancia con las
recomendaciones doctrinales efectuadas con respecto a la necesi-
dad de redoblar la tutela de la intimidad de los menores e inca-
paces, frente a los sofisticados medios de control e instrumentali-
zacion del individuo que proporciona la sociedad tecnoldgica.??
Ello supone que el fundamento de esta agravacion radica en un
mayor contenido de injusto. Por menor de edad hay que entender
al menor de dieciocho afios, esté 0 no emancipado, segun la legis-
lacion civil.?! Una cuestion especifica que plantea el concepto de
mcapaz es la relativa a su extension. En el art. 25 del CP existe un

18 La STS de 9 de octubre de 2000 (A. 8755) estim6 que «la sentencia impug-
nada aplica el inciso final del ultimo parrafo del art. 197 del Codigo Penal 1995 (cuan-
do la revelacidon de secretos se realiza con fines lucrativos y ademas afecta a datos de
caracter personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud, origen racial o vida
sexual, o la victima fuese un menor o incapaz). En el caso actual no cabe duda algu-
na de que los hechos afectaban a datos de caracter personal que revelaban el estado
de salud y minusvalia fisica de los miembros de la Asociacion ASPAYM (asociacion
de parapléjicos y grandes invalidos fisicos), por lo que la concurrencia de la agravacion
prevenida en el parrafo 5.° del art. 197, en relacion con el inciso final del parrafo 6.°,
resulta claran.

19 Véase F. Morales Prats, Comentarios al Nuevo Codigo penal, ob. cit., pp. 1073 y
1074.

20 Véase F. Morales Prats, Comentarios al Nuevo Codigo penal, ob. cit., p. 1074.
Véase, asimismo, A. Jorge Barreiro, Comentarios al Codigo penal, ob. cit., p. 577.

21 Veéase C. M.? Romeo Casabona, Los delitos de descubrimiento y revelacion de secre-
tos, ob. cit., p. 161.
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concepto general de incapaz: «A los efectos de este Cddigo se con-
sidera incapaz a toda persona, haya sido o no declarada su inca-
pacitacion, que padezca una enfermedad de caracter persistente
que le impida gobernar su persona o bienes por si misma». Se trata,
como ha indicado Gracia Martin, de un concepto material de inca-
pacidad en el que hay que distinguir entre el presupuesto —el pade-
cimiento de una enfermedad de caracter persistente— y el efecto
de incapacidad —el impedimento de gobernar su persona o bie-
nes por si misma—.??

Una ultima agravacion se encuentra contenida en el 6 del art. 197 que
establece:??

6. Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se impondran las
penas respectivamente previstas en los apartados 1 al 4 de este ar-
ticulo en su mitad superior. Si ademas afectan a datos de los men-
cionados en el apartado 5, la pena a imponer sera de prision de cua-
tro a siete anos.

El 6 del art. 197 recoge dos conductas delictivas agravadas por la exis-
tencia de un elemento subjetivo de lo injusto: «con fines lucrativos», y
que son, por un lado, la realizacion de los hechos tipificados en los
numeros 1, 2, 3 y 4 del art. 197; y, por otro, la realizacion de los hechos
tipificados en el 5 del art. 197. En este tipo agravado se exige un ele-
mento subjetivo de lo injusto distinto del dolo que desempenfia en el
tipo un papel que consiste en restringir el tipo mediante la concrecion
de la conducta que se quiere castigar, de modo que este elemento sub-
jetivo no identifica por si solo la lesion o el peligro del bien juridico,
sino unicamente la concreta forma de lesion o peligro que se quiere
castigar. La existencia de este elemento subjetivo de lo injusto deter-
mina una forma aun mas concreta de lesion o peligro del bien juridi-
co intimidad personal que se quiere castigar con mayor pena. Parece

22 Véase L. Gracia Martin, Comentarios al Codigo penal, Parte Especial, Diez Ripo-
llés y Gracia Martin (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 443. Véase la STS
de 9 de octubre de 2000 (A. 8755).

23 Vease sobre el estudio general de este tipo agravado, con ulteriores referencias
bibliograficas, M.* A. Rueda Martin, Proteccion penal de la intimidad personal e informatica,
ob. cit., pp. 110 y ss.
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que lo mas correcto es considerar que el animo de lucro ha de inter-
pretarse en su sentido tradicional de intencion de obtener alguna
recompensa de caracter economico.

El art. 198 recoge una modalidad agravada de las conductas tipifica-
das en el art. 197 determinada por la exigencia de que el sujeto activo
sea la autoridad o el funcionario publico?. Este precepto dispone que:

La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permi-
tidos por la Ley, sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndose
de su cargo, realizare cualquiera de las conductas descritas en el ar-
ticulo anterior, sera castigado con las penas previstas en el mismo,
en su mitad superior y, ademas, con la de inhabilitacion absoluta
por tiempo de seis a doce anos.

En el art. 201, en sus apartados 1 y 2 del CP, se establece un requisi-
to de procedibilidad:

1. Para proceder por los delitos previstos en este capitulo sera nece-
saria denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.
Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz o una persona desva-
lida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal. 2. No sera pre-
cisa la denuncia exigida en el apartado anterior para proceder por
los hechos descritos en el art. 198 de este Codigo, ni cuando la
comision del delito afecte a los intereses generales o a una plurali-
dad de personas.

En el art. 201.3 se establece que:

3. El perddn del ofendido o de su representante legal, en su caso,
extingue la accion penal o la pena impuesta, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el segundo parrafo del numero 4.° del art. 130.

3 Los delitos contra la propiedad intelectual

En los arts. 270 y siguientes del Codigo penal se tipifican los delitos
relativos a la propiedad intelectual. En el art. 270 se establece que:

24 Véase sobre el estudio general de este tipo agravado, con ulteriores referencias
bibliograficas, M.* A. Rueda Martin, Proteccion penal de la intimidad personal e informatica,
ob. cit., pp. 121 y ss.
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1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afnos
y multa de 12 a 24 meses quien, con animo de lucro y en perjui-
cio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique publi-
camente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifi-
ca, o su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada
en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier
medio, sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes
derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios.

2. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afnos
y multa de 12 a 24 meses quien intencionadamente exporte o alma-
cene ejemplares de las obras, producciones o ejecuciones a que se
refiere el apartado anterior sin la referida autorizacion. Igualmen-
te incurriran en la misma pena los que importen intencionadamente
estos productos sin dicha autorizacion, tanto si €stos tienen un ori-
gen licito como ilicito en su pais de procedencia; no obstante, la
importacion de los referidos productos de un Estado pertenecien-
te a la Union Europea no sera punible cuando aquéllos se hayan
adquirido directamente del titular de los derechos en dicho Esta-
do, 0 con su consentimiento.

3. Sera castigado también con la misma pena quien fabrique, impor-
te, ponga en circulacidén o tenga cualquier medio especificamente
destinado a facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion
de cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para prote-
ger programas de ordenador o cualquiera de las otras obras, inter-
pretaciones o ejecuciones en los términos previstos en el apartado
1 de este articulo.

En relacidn con el bien juridico protegido en estos comportamientos,
se ha afirmado, con caracter general, que se protege la propiedad inte-
lectual en su vertiente predominantemente patrimonial, sin excluir que,
en alguin caso concreto, como en el plagio, se proteja ademas de un dere-
cho patrimonial la paternidad de la obra o su integridad artistica.?

En la tipificacion de las mencionadas conductas delictivas hay que
subrayar unas exigencias comunes. Por una parte, se deben realizar con
animo de lucro y en perjuicio de tercero. Se trata de un elemento sub-
jetivo que permite delimitar las conductas que constituyen un ilicito

25 Veéase F. Munoz Conde, Derecho penal, Parte Especial, 15.* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 492.
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penal frente a aquellas otras que supongan un ilicito administrativo.
Por otra, son actividades no autorizadas por los titulares de los corres-
pondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios. En
tales supuestos la falta de autorizacion se traduce en una ausencia clara
e indudable de permiso suficiente objetiva y subjetivamente.?°

Las conductas consideradas como delito en el primer apartado de este
precepto son las siguientes: la reproduccion, el plagio, la distribucion
o la comunicacion publica, en todo o en parte, de una obra literaria,
artistica o cientifica, o su transformacidn, interpretacion o ejecucion
artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de
cualquier medio. En el segundo apartado las conductas delictivas con-
sisten en exportar o almacenar intencionadamente ejemplares de las
obras, producciones o ejecuciones a que se refiere el apartado anterior
sin la referida autorizacion, y en importar intencionadamente estos pro-
ductos sin dicha autorizacion, tanto si estos tienen un origen licito
como ilicito en su pais de procedencia. Finalmente, en el apartado
tercero se considera delito la fabricacion, importacion, puesta en cir-
culacion o tenencia de cualquier medio especificamente destinado a
facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacidén de cualquier dis-
positivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de orde-
nador o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecuciones
en los términos previstos en el apartado 1 del art. 270.

En el art. 271 se dispone que:

Se impondra la pena de prision de uno a cuatro afios, multa de 12
a 24 meses ¢ inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion
relacionada con el delito cometido, por un periodo de dos a cinco
anos, cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia econo-
mica.

b) Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor
de los objetos producidos ilicitamente o a la especial impor-
tancia de los perjuicios ocasionados.

26 Veéase G. Quintero Olivares, Comentarios al Nuevo Codigo penal, Quintero (dir.)
y Morales (coord.), 4.? ed., Aranzadi, Pamplona, 2005, pp. 1373 y 1374.
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¢) Que el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que tuviese como finalidad la rea-
lizacion de actividades infractoras de derechos de propiedad
intelectual.

d) Que se utilice a menores de dieciocho afnos para cometer estos
delitos.

Las agravaciones previstas en este precepto se refieren, por un lado, a
la trascendencia econdmica y al dafio patrimonial causado [a) y b)].
Por otro, se refieren dichas agravaciones a la comision de estos hechos
en el seno de una organizacion criminal o utilizando a menores de die-
ciocho afnos.

4 Los delitos contra el patrimonio historico

En el art. 323 del Codigo penal se dispone que:

Sera castigado con la pena de prision de uno a tres anos y multa
de doce a veinticuatro meses el que cause dafios en un archivo,
registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico, ins-
titucion analoga o en bienes de valor historico, artistico, cientifico,
cultural o monumental, asi como en yacimientos arqueoldgicos. En
este caso, los Jueces o Tribunales podran ordenar, a cargo del autor
del dano, la adopcion de medidas encaminadas a restaurar, en lo
posible, el bien danado.

Por otro lado, en el art. 324 se establece que:

El que por imprudencia grave cause dafos, en cuantia superior a
400 euros, en un archivo, registro, museo, biblioteca, centro docen-
te, gabinete cientifico, institucion analoga o en bienes de valor artis-
tico, histérico, cultural, cientifico o monumental, asi como en yaci-
mientos arqueologicos, sera castigado con la pena de multa de tres
a 18 meses, atendiendo a la importancia de los mismos.

5 La proteccion penal de los documentos

En el Codigo penal, en su art. 26, se ofrece una definicion de docu-
mento: «a los efectos de este Cddigo se considera documento todo
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soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones
con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica». En
este concepto de documento se alude solo a la funcidn de perpetua-
cion (soporte material) y a su funcion probatoria. Por un lado, el docu-
mento precisa un soporte material susceptible de incorporar algun
dato, hecho o narracion, que es lo que le otorga al documento su cua-
lidad de perpetuidad. Este soporte material puede ser muy variado: un
papel, un trozo de tela, una madera, una cinta magnetofonica, una cinta
de video, el disco duro de un ordenador o un disco compacto, etc. Por
otro, el documento ha de ser objetivamente adecuado para tener efec-
tos probatorios en el trafico juridico.?” Un sector doctrinal ha puesto
de manifiesto que este concepto de documento se refiere de una mane-
ra amplia a todos los tipos penales relacionados con la proteccion de
algin aspecto de los documentos, que no en todos los tipos penales
debe coincidir.

En concreto en los delitos comprendidos en la seccion 1.7 del capitu-
lo 11 del titulo xvIII recoge como delito la falsificacion de documentos
publicos, oficiales y mercantiles y de los despachos transmitidos por
servicios de telecomunicacion. El art. 390 dispone que:

1. Sera castigado con las penas de prision de tres a seis afios, multa
de seis a veinticuatro meses ¢ inhabilitacion especial por tiempo de
dos a seis afos, la autoridad o funcionario publico que, en el ejer-
cicio de sus funciones, cometa falsedad: 1.° Alterando un docu-
mento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esen-
cial. 2.° Simulando un documento en todo o en parte, de manera
que induzca a error sobre su autenticidad. 3.° Suponiendo en un
acto la intervencion de personas que no la han tenido, o atribuyendo
a las que han intervenido en ¢l declaraciones o manifestaciones dife-
rentes de las que hubieran hecho. 4.° Faltando a la verdad en la
narracion de los hechos. 2. Sera castigado con las mismas penas a
las sefialadas en el apartado anterior el responsable de cualquier
confesion religiosa que incurra en alguna de las conductas descri-
tas en los numeros anteriores, respecto de actos y documentos que
puedan producir efecto en el estado de las personas o en el orden
civil.

27 Véase ]. Silva Sanchez, Lecciones de Derecho penal, Parte Especial, Silva (dir.) y
Ragués (coord.), Atelier, Barcelona, 2006, pp. 290 y 291.
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Por otra parte, el art. 391 del Cddigo penal recoge la punicidon de tales
comportamientos cometidos con imprudencia grave:

La autoridad o funcionario publico que por imprudencia grave
incurriere en alguna de las falsedades previstas en el articulo ante-
rior o diere lugar a que otro las cometa, sera castigado con la pena
de multa de seis a doce meses y suspension de empleo o cargo publi-
co por tiempo de seis meses a un ano.

Asimismo, hay que destacar el art. 393 que castiga el uso de un docu-
mento falso en juicio o para perjudicar a otro:

El que, a sabiendas de su falsedad, presentare en juicio o, para per-
judicar a otro, hiciere uso de un documento falso de los compren-
didos en los articulos precedentes, sera castigado con la pena infe-
rior en grado a la sefialada a los falsificadores.

En estos delitos de falsedades documentales el documento cumple una
funcion de garantia en el sentido de reflejar una determinada declara-
cion de voluntad o pensamiento que pueda atribuirse a una persona.

Finalmente, debemos mencionar la importancia de los delitos contra
la Administracion publica comprendidos en el capitulo 1v del titulo XIX,
referidos a la infidelidad en la custodia de documentos y de la viola-
cidon de secretos. El sujeto activo debe ser, necesariamente, una auto-
ridad o funcionario publico, aunque en algunos tipos delictivos el Codi-
go penal ha considerado como sujeto activo de un delito contra la
Administracion publica a un particular que participa en el ejercicio de
funciones publicas. El CP proporciona un concepto penal especifico
de funcionario publico o autoridad en el art. 24 segun el cual,

1. A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo o
como miembro de alguna corporacion, tribunal u 6érgano colegia-
do tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendran
la consideracion de autoridad los miembros del Congreso de los
Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Autonomas y del Parlamento Europeo. Se reputara tam-
bién autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal. 2. Se con-
siderara funcionario publico todo el que por disposicidn inmediata
de la Ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad com-
petente participe en el ejercicio de funciones publicas.



Aspectos penales de la actividad bibliotecaria, documental... 39

Para poder explicar la naturaleza y el fundamento material de la limi-
tacion de la esfera de autores en estos tipos a esta categoria de suje-
tos, es imprescindible distinguir el concepto formal (szatus) de fun-
cionario publico y el concepto material (contenido de las funciones que
tiene atribuidas y que le otorgan unas posibilidades de actuacion y de
dominio), que aunque a veces coinciden no siempre es asi. El concepto
formal de funcionario publico se recoge en el art. 24.2 del Cddigo penal
de 1995: «se considerara funcionario publico todo el que por disposi-
cidn inmediata de la Ley o por eleccidn o por nombramiento de auto-
ridad competente participe en el ejercicio de funciones publicas»,?® y
hace referencia a la titularidad de la posicion juridica del sujeto en vir-
tud de la cual participa en el ejercicio de funciones publicas por dis-
posicion inmediata de la ley, eleccidn o nombramiento de autoridad
competente. Sin embargo, el concepto material de funcionario publico
alude al ejercicio de unas competencias que pueden asumirse de dere-
cho, con lo que aqui coincide originariamente el concepto material con
el starus de funcionario publico; o bien de facto, es decir, que se refie-
re al contenido de las funciones atribuidas y que otorgan unas posibi-
lidades de actuacion y de dominio, si bien es cierto que la asuncion
factica no siempre es posible.?* Cuando concurran ambos conceptos
de funcionario publico o alguno de ellos (fundamentalmente el mate-
rial) en un sujeto que realice alguna de estas conductas delictivas, nos
encontraremos con un sujeto activo responsable penalmente.

— Por un lado, en los delitos de infidelidad en la custodia de docu-
mentos considera la doctrina que se protege como bien juridico
general el correcto funcionamiento de la Administracion publica,
y el bien juridico especifico lo constituye la seguridad en la custo-
dia y en el trafico documental®’. Las diversas conductas tipifica-
das como delitos son las siguientes:

28 Sobre el concepto de funcionario publico, véase, con caracter general, F. Mufioz
Conde, Derecho penal, Parte Especial, 15.* ed., ob. cit., pp. 969 y ss.

29 Véase sobre las funciones de dominio social inherentes a un szarus que pueden
ser delegables, L. Gracia Martin, El actuar en lugar de otro en Derecho penal, 1, Prensas
Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 1985, pp. 383 y ss.

30 Veéase C. Mir Puig, Los delitos contra la Administracion publica en el nuevo Codi-
go penal, J. M. Bosch, Barcelona, 2000, p. 159.
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a) Art. 413:

La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, sustrajere, des-
truyere, inutilizare u ocultare, total o parcialmente, documentos
cuya custodia le esté encomendada por razon de su cargo, incurri-
ra en las penas de prision de uno a cuatro afios, multa de siete a
veinticuatro meses, € inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de tres a seis anos.

b) Art. 414:

1. A la autoridad o funcionario publico que, por razon de su cargo,
tenga encomendada la custodia de documentos respecto de los que
la autoridad competente haya restringido el acceso, y que a sabien-
das destruya o inutilice los medios puestos para impedir ese acce-
so 0 consienta su destruccion o inutilizacion, incurrira en la pena
de prisidn de seis meses a un ano o multa de seis a veinticuatro
meses y, en cualquier caso, inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de uno a tres anos. 2. El particular que
destruyere o inutilizare los medios a que se refiere el apartado ante-
rior, sera castigado con la pena de multa de seis a dieciocho meses.

c) Art. 415:

La autoridad o funcionario publico no comprendido en el articu-
lo anterior que, a sabiendas y sin la debida autorizacion, accediere
o permitiere acceder a documentos secretos cuya custodia le esté
confiada por razon de su cargo, incurrira en la pena de multa de
seis a doce meses, e inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico por tiempo de uno a tres anos.

d) Art. 416:

Seran castigados con las penas de prision o multa inmediatamen-
te inferiores a las respectivamente sefaladas en los tres articulos
anteriores los particulares encargados accidentalmente del despa-
cho o custodia de documentos, por comision del Gobierno o de las
autoridades o funcionarios publicos a quienes hayan sido confia-
dos por razén de su cargo, que incurran en las conductas descritas
en los mismos.

— En relacidn con los delitos de revelacion de secretos en el ambito
de la Administracion publica el bien juridico protegido es asimis-
mo el correcto funcionamiento de la Administracion publica, de
manera que es necesario mantener el secreto por los funcionarios
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por razones de interés publico para garantizar la eficacia de algu-
nas decisiones adoptadas por la Administracion. Esto es, se tutela
la confidencialidad de determinados secretos o informaciones que
se estiman necesarios para la correcta obtencion de los fines publi-
COs que no sean conocidos por terceras personas, para justificar el
deber del funcionario de guardar secreto por razones de interés
publico, que con la difusion de determinadas informaciones se
puede ocasionar un dano cierto, real y efectivo a la Administra-
cion.?! Los comportamientos delictivos se exponen a continuacion:

a) Art. 417:

1. La autoridad o funcionario publico que revelare secretos o infor-
maciones de los que tenga conocimiento por razén de su oficio o
cargo y que no deban ser divulgados, incurrira en la pena de multa
de doce a dieciocho meses e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de uno a tres afios. Si de la revelacion a
que se refiere el parrafo anterior resultara grave dafo para la causa
publica o para tercero, la pena sera de prisiéon de uno a tres anos,
e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo
de tres a cinco afos. 2. Si se tratara de secretos de un particular,
las penas seran las de prisién de dos a cuatro afios, multa de doce
a dieciocho meses, y suspension de empleo o cargo publico por
tiempo de uno a tres anos.

b) Art. 418:

El particular que aprovechare para si o para un tercero el secreto
o la informacion privilegiada que obtuviere de un funcionario publi-
co o autoridad, sera castigado con multa del tanto al triplo del bene-
ficio obtenido o facilitado. Si resultara grave dafno para la causa
publica o para tercero, la pena sera de prisién de uno a seis anos.

31 Veéase C. Mir Puig, Los delitos contra la Administracion publica en el nuevo Codi-
go penal, ob. cit., p. 187.






LA RESPONSABILIDAD JURIDICA EN LA
GESTION DEL PATRIMONIO BIBLIOGRAFICO

Manuel José Pedraza Gracia

Los individuos y las sociedades son cada vez mas conscientes de la
importancia que poseen los elementos materiales e inmateriales con-
servados desde los tiempos pasados. Estos elementos ponen en rela-
cion a los pueblos y a los individuos con sus origenes y sus anteceso-
res, con su evolucidn y su presente. LLos pueblos y los Estados hallan
en estos elementos materiales e inmateriales conservados los factores
diferenciadores, especificos, propios, dentro de la sociedad globaliza-
da y asi una justificacion de su continuidad en el tiempo. El hombre
actual en la civilizacidn actual es resultado de la historia que los hom-
bres y las civilizaciones han vivido hasta ese momento especifico. LLos
poderes publicos, la sociedad y, especialmente, el legislador se han
hecho cargo de la trascendencia que posee la conservacion, el desa-
rrollo, el conocimiento y la interpretacion de esos elementos. Se pre-
tende proporcionar el testimonio de la unidad de una colectividad vy,
de lo que puede resultar atn mas importante, su singularidad.

A la par, se aprecia también una necesidad de un patrimonio comun
de todo el género humano, lo que se ha denominado patrimonio de
la humanidad. Lo que, seguramente, no deja de ser otra consecuen-
cia del fenomeno imperante que se ha llamado globalizacion. De esta
manera, superando el concepto de pueblo, se habla de género huma-
no. No obstante, salvo casos muy especiales, habra de buscarse el
patrimonio de la humanidad dentro de los patrimonios nacionales o
locales preexistentes, o lo que es lo mismo, el patrimonio global
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del género humano conformado a partir de maultiples patrimonios
locales.

En estas ideas ha incidido la normativa de aplicacidon a la proteccion
del patrimonio historico en diversas sociedades y, concretamente, en
la espafiola. El patrimonio es el elemento estable entre el pasado y el
futuro, aunque las personas que compongan la sociedad o la ideolo-
gia imperante varien. LLas sociedades tienen la responsabilidad de man-
tener la cadena lo mas imperturbable posible, ya que se trata de una
herencia colectiva en la que todos debemos atender nuestras obliga-
ciones y exigir nuestros derechos, incluso el de los que todavia no for-
man parte de ella. Nadie duda del derecho que posee el individuo a
conocer lo mas posible sobre su origen como integrante de una socie-
dad, pero ¢se puede dudar del deber que tiene ese individuo de trans-
mitir a los que atn no constituyen esa sociedad la informacion y los
elementos que los identifiquen como miembros de esta?

Elemento imprescindible dentro del patrimonio es el libro, un objeto
que posee una condicion especial, ya que es un elemento material que
ofrece, ademas, informacion mediante su contenido, puesto que ha sido
considerado como el objeto ideal para servir de soporte a la informa-
cion hasta momentos bien recientes. El libro, entendiendo este obje-
to en su sentido mas amplio, conforma el denominado patrimonio
bibliografico. Los libros, antiguos y modernos, son elementos por-
tadores del conocimiento de los hombres de su €poca, entendiendo
conocimiento en el mas amplio sentido, son contenedores de las ideas
cientificas, filosoficas, religiosas, estéticas...; también incluyen represen-
taciones iconograficas que, ademas de su valor estético-artistico, pose-
en, sin duda, un valor informativo; y, ademas, el libro es un elemento
cultural que posee una materialidad que también informa de su pro-
pia evolucion, de la de los materiales con los que se hizo y de su evo-
lucidn técnica.

Si el patrimonio constituye el fundamento de identificacion del indi-
viduo con una sociedad, también es un objetivo estratégico cuando se
trata de la destruccion de las sociedades. En el afan de destruccion de
las sociedades que se enfrentan, el libro o, mejor dicho, el documen-
to en general es una de las grandes victimas de la historia hasta el punto
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que se ha podido trazar una linea historica de la destruccion de libros
(Baez, 2004). La potencia informativa de este tipo de material ha hecho
de ¢l un elemento débil dentro del patrimonio historico y, por consi-
guiente, dentro del conjunto de los elementos que lo constituyen, uno
de los especialmente sujetos a proteccion.

1 Aproximacion al concepto y a la clasificacion
del patrimonio histérico

Una definicion sustentada exclusivamente en la etimologia conduce a
que «patrimonio» es un derivado del vocablo latino patrimonium, —
(cuyo significado original es ‘riqueza’) pero que, a su vez, tiene su ori-
gen en el término pater, —is (cuyo significado es ‘padre’); esto es, patri-
monio, desde la etimologia, seria el conjunto de bienes heredados de
los padres.

El Diccionario de la Real Academia define patrimonio de la siguiente
manera: «<Hacienda que alguien ha heredado de sus ascendientes». De
la definicion de la Academia resulta una identificacion de la definicion
formal con la etimoldgica.

Grosso modo puede definirse patrimonio histdérico como el «conjun-
to de testimonios que certifican la evolucion cultural de un pueblo».
En esta definicion destaca la inclusion del término zestimonio, que impli-
ca, se adopte de este la acepcion que se adopte, la presencia del con-
cepto nformacion. Esta informacion, como ya se ha dicho, puede pro-
ceder tanto de la propia materialidad de los elementos constitutivos del
documento como de los contenidos textuales o iconograficos, lo que
resulta esencial cuando se trata de elementos pertenecientes al patri-
monio intangible. LLa definicion incide en que esta informacion certi-
fica la evolucion, lo que no solo se ha de entender en su estricto sen-
tido, sino también cuando los materiales certifican los elementos
diferenciadores, propios, originales o transmitidos por otros pueblos
no siempre desaparecidos, o, por el contrario, la ausencia de determi-
nados elementos. Todavia mas dificil es profundizar en el concepto de
cultura que por su amplitud puede llevar, mediante la inclusion de cali-
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ficativos a ambitos incluso dispares. En la definiciéon habra de enten-
derse siempre en el sentido mas amplio del término, a no ser que se
incurra en el peligro de matizarlo ideoldgicamente.

El patrimonio histérico (cultural) esta integrado por todos los bienes
muebles e inmuebles y por los bienes inmateriales relacionados con la
historia y la cultura de un pueblo que por su valor merezcan una pro-
teccion y defensa especiales para que puedan ser disfrutados por los
ciudadanos y puedan ser transmitidos en las mejores condiciones a las
futuras generaciones (‘Tugores; Planas, 2006).

Muchas son las clasificaciones que se han confeccionado sobre el patri-
monio historico, la mas elemental es la que lo divide entre patrimo-
nio material e inmaterial. A su vez el primero se divide en bienes inmue-
bles y bienes muebles.

Una clasificacién amplia que parte de la anterior y de otras de auto-
res reconocidos (Tugores; Planas, 2006) puede ser la siguiente:

1. Patrimonio material o tangible
1.1. Bienes arqueologicos
1.2. Bienes historico-artisticos
1.2.1. Patrimonio arquitectonico
1.2.2. Jardines historicos
1.2.3. Pintura, escultura
1.2.4. Artes decorativas
1.2.4.1. Diseno grafico
1.2.4.2. Encuadernacion
1.2.4.3. Estampa
1.2.5. Patrimonio fotografico
1.2.6. Patrimonio cinematografico
1.3. Patrimonio industrial
1.3.1. Documentacion
1.3.1.1. Documentacion econoémica
1.3.1.2. Documentacion técnica
1.3.2. Restos materiales
1.4. Patrimonio etnoldgico
1.4.1. Arquitectura popular
1.4.2. Paisajes humanizados
1.4.3. Artesania y objetos de uso tradicional
1.4.3.1. Objetos en los que interviene lo impreso
1.5. Bienes urbanisticos y ciudades historicas
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1.6. Lugares y monumentos historicos
1.7. Patrimonio documental y bibliografico
2. Patrimonio inmaterial
2.1. Patrimonio intelectual
2.1.1. Obras literarias
2.1.2. Musica
2.1.3. Teorias cientificas, filosoficas...
2.2. Convenciones y patrones de comportamiento
2.2.1. Lenguas
2.2.2. Toponimos
2.2.3. Religiones
2.2.4. Ritos, musicas y tradiciones orales
2.2.5. Fiestas y tradiciones populares

Como puede apreciarse, son muchas las divisiones de esta clasificacion
que caben dentro de lo que podriamos denominar bibliografico-docu-
mental.

a)

b)

2

Entre las artes decorativas el disefio grafico, la encuadernacion y
la estampa.

El patrimonio fotografico y cinematografico, que casi nunca tienen
un componente exclusivamente creativo, sino que mas bien poseen
componentes informativo-documentales.

Dentro del patrimonio industrial la documentacion conservada,
bien sea de indole técnica o econdmica.

Entre el patrimonio etnoldgico, que incluye la artesania y los obje-
tos de uso tradicional, cabria incluir los objetos en los que inter-
viene lo impreso (v. gr. naipes, estampas de devocion, publicidad...).

El patrimonio documental y bibliografico, por supuesto.

Dentro del patrimonio inmaterial, todo aquello que ha llegado
hasta la fecha en documentos bibliograficos, fonograficos, filmicos...
no por su materialidad, sino por el contenido.

Concepto de patrimonio bibliografico en la legislacidon

El patrimonio documental y bibliografico, que forma parte del patri-
monio historico espanol, segun declara el art. 1.2 de la Ley del Patri-
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monio Historico Espanol, esta constituido (de acuerdo con el art. 48.1
de la LPHE) «por cuantos bienes, reunidos o no en Archivos y Biblio-
tecas, se declaren integrantes del mismo» en la ley. El patrimonio bi-
bliografico se regula, por las disposiciones especificas del titulo viI de
la LPHE y, para lo que no quede especificamente regulado en ¢l, por
lo establecido para los bienes muebles del patrimonio historico espa-
nol con caracter general en la LPHE (art. 48.2).

La propia legislacion ofrece por inclusion una definicion de patrimo-
nio bibliografico:

Forman parte del Patrimonio Bibliografico las bibliotecas y colec-
ciones bibliograficas de titularidad publica y las obras literarias, his-
toricas, cientificas o artisticas de caracter unitario o seriado, en escri-
tura manuscrita o impresa, de las que no conste la existencia de al
menos tres ejemplares en las bibliotecas o servicios publicos. Se pre-
sumira que existe este numero de ejemplares en el caso de obras
editadas a partir de 1958. Asimismo forman parte del Patrimonio
Historico Espafol y se les aplicara el régimen correspondiente al
Patrimonio Bibliografico los ejemplares producto de ediciones de
peliculas cinematograficas, discos, fotografias, materiales audiovi-
suales y otros similares, cualquiera que sea su soporte material, de
las que no consten al menos tres ejemplares en los servicios publi-
cos, 0 uno en el caso de peliculas cinematograficas (art. 50).

Es decir, esta formado por las bibliotecas y colecciones bibliograficas
de titularidad publica y por las otras obras de titularidad privada, cual-
quiera que sea su soporte material, editadas antes de 1958, de las que
no existan tres ejemplares en las bibliotecas o servicios publicos o0 uno
en el caso de peliculas cinematograficas.

Precisamente por incluir el término biblioteca, la legislacion se ve abo-
cada a definirlo también: son bibliotecas las instituciones culturales
donde se conservan, reunen, seleccionan, inventarian, catalogan, cla-
sifican y difunden conjuntos o colecciones de libros, manuscritos y
otros materiales bibliograficos o reproducidos por cualquier medio para
su lectura en sala publica o mediante préstamo temporal, al servicio
de la educacidn, la investigacion, la cultura y la informacién (art. 59.2).

Finalmente, el legislador introduce un nuevo componente, un inven-
tario de bienes pertenecientes al patrimonio bibliografico que se estruc-
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tura, siguiendo un criterio esencialmente bibliotecario como catalogo.
Por esta causa, el patrimonio bibliografico se recogera, segun determina
originariamente la LPHE en el Catalogo Colectivo de los Bienes inte-
grantes del Patrimonio Bibliografico elaborado por la Biblioteca Nacio-
nal (art. 51).

3 Marco legal del patrimonio histérico con especial
mencion al patrimonio bibliografico

No se puede tratar el patrimonio sin conocer perfectamente la legis-
lacidon que le es aplicable. Pero es preciso tener en cuenta que las nor-
mas presentes suelen ser deudoras de aquellas que sobre los mismos
aspectos fueron publicadas en tiempos precedentes.

3.1 Antecedentes

Los antecedentes de la preocupacion del legislador por el patrimonio
historico hay que buscarlos en el siglo XVIII en el que se persigue la tute-
la de los valores artisticos mediante la creacion de la Academia de la
Historia, posteriormente denominada de San Fernando por Real
Cédula de 17 de junio de 1738,y de las 6rdenes posteriores que desa-
rrollan esta preocupacion. Durante el siglo siguiente se define por pri-
mera vez monumento de forma muy amplia en la Novisima Recopi-
lacion (incluyendo la Cédula de Carlos IV de 1803) en su ley 111, titulo
XX del libro viil. Establece la antigiiedad como criterio para la pro-
teccidon del objeto; pero no incluye el patrimonio bibliografico.

La primera mencidn al patrimonio bibliografico aparece en la Cédu-
la de 28 de abril de 1837 que prohibia «extraer de la Peninsula para
el extranjero y provincias de ultramar, pinturas, libros y manuscritos
antiguos de autores espanoles sin expresa Real Orden que lo autori-
ce». Tiene antecedentes en las Reales Ordenes de 16 de septiembre de
1779, de 14 de octubre de 1801 y de 2 y 4 de septiembre de 1836.
Esta normativa encuentra su fundamento en el «grave deterioro que
para la riqueza de nuestro pais han supuesto las continuas guerras en
las que se ha visto envuelta Espana durante este siglo». El resultado
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efectivo de estas normas fue practicamente nulo, ya que el periodo en
que el patrimonio bibliografico espafol fue mas atacado y dispersado
se encuentra entre el ultimo tercio del XIX y la primera mitad del siglo
pasado, en el que grandes coleccionistas europeos y americanos se
hicieron con colecciones privadas de mucha calidad con ejemplares,
en ocasiones, unicos o de extrema rareza. También habra de tenerse
en cuenta que durante este siglo se producen una serie de aconteci-
mientos que inciden de forma diversa, pero muy trascendente, sobre
el patrimonio documental y bibliografico: las desamortizaciones y, en
cierto modo, como consecuencia, la creacion de la Escuela Diploma-
tica y del Cuerpo Facultativo.

Las primeras normas sobre patrimonio historico que surgen en el siglo
pasado no incluyen el patrimonio documental y bibliografico. Duran-
te el periodo republicano la Ley sobre Defensa, Conservacion, y Acre-
centamiento del Patrimonio Historico Artistico Nacional de 13 de
mayo de 1933 excluia el patrimonio bibliografico y documental que
no estuviera a cargo del Cuerpo Facultativo. El resto del patrimonio
documental y bibliografico, precisamente la porcion de este que mas
expuesta estaba a la exportacion sin control alguno, el que no se encon-
traba bajo el cuidado del Cuerpo Facultativo, se reservd a normativa
posterior que no se llegd a publicar.

El Decreto de 24 de julio de 1947, sobre Ordenacién de los Archivos
y Bibliotecas y del Tesoro Historico-Documental y Bibliografico, es la
primera ley que se ocupa de forma efectiva del patrimonio bibliogra-
fico, define tesoro historico-documental y bibliografico y lo divide en
patrimonio historico-documental y bibliografico que es «el conjunto de
manuscritos, impresos y encuadernaciones de interés historico, biblio-
grafico o artistico quien quiera que sea su poseedor (art. 49) y den-
tro de ese patrimonio «las piezas y ejemplares unicos y todas aquellas
piezas de especial mérito integraran el Tesoro Histérico-Documental
y Bibliografico» (art. 50).

La Ley de 22 de diciembre de conservacion del Patrimonio Historico
Artistico de 1955; y la sucesiva Ley 26 para la defensa del Tesoro
Documental y Bibliografico y la regulacion del comercio y la expor-
tacion de obras pertenecientes a ¢l de 1972 son herederas de la legis-
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lacion de 1947 cuyos resultados no habian sido los deseados. La legis-
lacion de 1972 en su preambulo reconocia el fracaso de la legislacion
preferente y, en especial el de la ley de 1947 diciendo «que, en la prac-
tica, han demostrado su ineficacia en la defensa de esta riqueza». La
ley de 1972 define:

1. Patrimonio historico-documental y bibliografico: «Constituye el
Patrimonio Historico-Documental y Bibliografico de Espana, cuya
conservacion y acrecentamiento es inexcusable deber del Estado,
el conjunto de manuscritos, impresos y encuadernaciones de inte-
rés historico, bibliografico o artistico quienquiera que fuere su po-
seedor (art. 49);

y redefine

2. Tesoro documental y bibliografico constituido:

a)

b)

en primer lugar, por el original y copias de las obras literarias,
historicas, cientificas o artisticas de mas de cien anos de anti-
giiedad que se hayan dado a la luz por medio de la escritura
manuscrita o impresa (art. 1.a).

en segundo lugar, por todos los documentos de las mismas
caracteristicas y antigiiedad (art. 1.b).

en tercer lugar, por las obras individuales, documentos o colec-
ciones bibliograficas que, sin tener aquella antigiiedad, hayan
sido producidas o coleccionadas por personas o entidades dis-
tinguidas en cualquier campo de actividad y que puedan con-
tribuir en el futuro al estudio de su actividad o del campo de
su actuacion. Quedan exceptuados en este caso los documen-
tos y las obras de cualquier persona mientras viviese (art. 1.c).

por ultimo, por los fondos existentes en las bibliotecas y archi-
vos de la Administracion publica central, local e institucional,
cualquiera que sea la época a que pertenezcan (art. 1.d).

Ademas, instituye un inventario de bienes incluidos en el Tesoro con-
feccionado por el Servicio Nacional del Tesoro Documental y Biblio-
grafico (art. 3).
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3.2 Marco legal vigente

Por lo que respecta a la legislacion vigente, hay que hacer especial men-
cion a las diversas referencias que la Constitucion de 1978 hace al patri-
monio. De manera muy escueta, estas pueden concentrarse en tres
puntos perfectamente identificables:

1. La Constitucidén garantiza, en primer lugar, el acceso democrati-
co a la cultura, lo que ha quedado reflejado en su art. 44.

2. En segundo lugar, propugna la proteccion del patrimonio cultu-
ral, recurriendo a la ley penal para ello: «LLos poderes publicos
garantizaran la conservacion y promoveran el enriquecimiento del
Patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espa-
na y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen
juridico y su titularidad. La ley penal sancionara los atentados con-
tra este patrimonio» (art. 46). En esta misma direccion se ha de
entender la defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental
espanol contra la exportacidon y la expoliacion; museos, bibliote-
cas y archivos de titularidad estatal, sin perjuicio de su gestion por
parte de las comunidades autonomas (art 149.28).

3. Finalmente, la Constitucidn descentraliza las competencias en
materia de patrimonio en las comunidades autonomas (arts. 148
y 149). Las comunidades autonomas podran asumir competencias
en las siguientes materias: la artesania (art. 148.14), museos, biblio-
tecas y conservatorios de musica de interés para la comunidad
autonoma (art. 148.15), patrimonio monumental de interés de la
comunidad autonoma (art. 148.16), el fomento de la cultura, de
la investigacion y, en su caso, de la enseflanza de la lengua de la
comunidad autonoma (art. 148.17). Destaca con respecto a la
transferencia de competencias del Estado a las comunidades autd-
nomas, en concreto, la competencia exclusiva del Estado en la
defensa del patrimonio contra la expoliacion y la exportacion.

La Ley 16/1985 del Patrimonio Histérico Espafiol consagra la defini-
cion del patrimonio historico espanol y amplia su extension al incluir
el patrimonio documental y bibliografico, etnografico, los sitios y para-
jes naturales; se marca cuatro objetivos: conservar, proteger, fomentar
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y disfrutar del patrimonio historico espanol; establece distintos nive-
les de proteccion, adquiriendo un valor singular la categoria de Bienes
de Interés Cultural; y estipula medidas fiscales que ayudan a impul-
sar una politica adecuada. Por lo que respecta al patrimonio biblio-
grafico establece, como ya se ha visto, los bienes que forman parte de
¢l, define biblioteca, formula la necesidad de un inventario del patri-
monio bibliografico (Catalogo Colectivo del Patrimonio Bibliografico),
ya avanzado en la legislacion precedente, y determina las infracciones
administrativas al respecto.

La Ley del Patrimonio fue desarrollada por el RD 111/1986 de desa-
rrollo parcial de la ley 16/1985. Este decreto regula: los 6rganos cole-
giados que intervienen en la aplicacion de la Ley del Patrimonio His-
torico Espafol; los instrumentos administrativos para aplicar las
categorias de proteccion especial; la transmision y exportacion de Bie-
nes de Interés Cultural; el desarrollo de medidas de estimulo fiscal.
Respecto al patrimonio bibliografico, instituye los 6rganos colegiados,
determina el procedimiento de declaracion de Bienes de Interés Cul-
tural, registros e inventarios, regula el Catalogo Colectivo del Patri-
monio Bibliografico (tit. 11, cap. VI, arts. 33 a 39), reglamenta la trans-
mision y exportacion (tit. III) y establece medidas de fomento.

Por ultimo, la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codi-
go penal (BOE de 24 de noviembre de 1995; correccion de errores
BOE de 2 de marzo de 1996) dispone las penas para los delitos con-
tra el patrimonio.

Las competencias sobre patrimonio bibliografico recaen en la Admi-
nistracion central del Estado, en las comunidades autonomas y en los
Ayuntamientos. Las tres Administraciones cooperaran con los objeti-
vos de garantizar la conservacion, fomentar el acceso de los ciudada-
nos y la difusion internacional, y proteger de la expoliacion y expor-
tacion. Para ello y en el ejercicio de su autonomia las comunidades
autonomas han ido elaborando sus propias leyes de patrimonio histo-
rico desde el afio 1990. La mayoria de ellas escogen la denominacion
de patrimonio historico, con las excepciones de Galicia y Catalufia que
lo denominan mas genéricamente como patrimonio cultural.
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En general, determinan los bienes integrantes del patrimonio histori-
co, aunque no siempre incluyen el patrimonio bibliografico o docu-
mental, la legislacion hace una especial incidencia en la conservacion
y, en menor medida, en su difusion.

Ademas, el Reino de Espafia como miembro de la Union adopta la
legislacion comunitaria entre la que destaca el Reglamento (CEE)
num. 3911/92 del Consejo, de 9 de diciembre de 1992, relativo a la
exportacion de bienes culturales (BOCE del 31 de diciembre de 1992)
y el Reglamento (CEE) num. 752/93 de la Comision, de 30 de marzo
de 1993, relativo a las disposiciones de aplicacion del reglamento ante-
rior, que se ocupan especialmente de la regulacion del control de la
exportacion de bienes culturales dentro de la Unidn Europea. También,
la Ley 23/1994 de Incorporacion del Ordenamiento Juridico Espanol
al Comunitario hace referencia a la restitucion de bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro de
la Union Europea.

Por ultimo, se han ratificado una serie de convenios internacionales
entre los que hay que citar especialmente el Convenio para la Protec-
cion de los Bienes Culturales en caso de conflicto armado, LLa Haya,
14 de mayo de 1954 (BOE de 24 de noviembre de 1960), que fue rati-
ficado por el Reino de Espana en 1960. Entrd en vigor en septiembre
de 1992, en virtud del Instrumento de Adhesion que se publico en el
BOE el 25 de julio del mismo ano. El Instrumento de Ratificacion de
la Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir
e impedir la importacion, la exportacion y la transferencia de propie-
dad ilicitas de bienes culturales, hecha en Paris el 17 de noviembre de
1970 (BOE de 5 de febrero de 1986); y el Convenio de Unidroit sobre
bienes culturales robados o exportados ilegalmente, aprobado en Roma
el 24 de junio de 1995.

4 Deberesy atribuciones ante el patrimonio
Las politicas de gestion vienen fijadas en la propia Constitucion, den-

tro del ya referido articulo 46: «Los poderes publicos garantizaran la
conservacion y promoveran el enriquecimiento del Patrimonio histo-
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rico, cultural y artistico de los pueblos de Espana y de los bienes que
lo integran, cualquiera sea su régimen juridico y su titularidad». Pero,
con seguridad, el objetivo fundamental esta reflejado en el preambu-
lo de la propia Ley de Patrimonio Historico:

"Todas las medidas de proteccion y fomento que la Ley establece
solo cobran sentido si, al final, conducen a que un nimero cada vez
mayor de ciudadanos pueda contemplar y disfrutar las obras que
son herencia de la capacidad colectiva de un pueblo. Porque en un
Estado democratico estos bienes deben estar adecuadamente pues-
tos al servicio de la colectividad en el convencimiento de que con
su disfrute se facilita el acceso a la cultura y que ésta, en definiti-
va, es camino seguro hacia la libertad de los pueblos.

En suma, el patrimonio se conserva y enriquece para el disfrute de los
ciudadanos independientemente de quién sea su propietario. En cual-
quier caso, se establecen una serie de obligaciones ante el patrimonio
bibliografico.

En consecuencia, entre los principales deberes y atribuciones de la
Administracion pueden identificarse:

— Proteger el PB frente a la exportacion ilicita y la expoliacidn.

— Garantizar la conservacion del PB.

— Promover el enriquecimiento del PB.

— Fomentar y tutelar el acceso de los ciudadanos al PB.

— Garantizar la transmision a las generaciones venideras del PB.

Y entre los deberes y las atribuciones de los propietarios privados del
PB los que se mencionan a continuacion:

— Conservar, proteger y destinar los bienes pertenecientes al PB a un
uso que no impida su conservacion y mantenerlos en lugares ade-
cuados.

— Facilitar su inspeccion.

— Notificar la intencidn de transmision de un bien o de su restaura-
cion.

— Permitir el acceso de los ciudadanos a ellos.

— Prestarlos para exposiciones temporales.
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De estos deberes se derivan las responsabilidades de todo tipo que con-
traen quienes tienen la responsabilidad de los bienes del patrimonio
bibliografico ante el Estado y ante el resto de los ciudadanos.

5 La responsabilidad ante el patrimonio bibliografico

La proteccion del patrimonio historico espanol se lleva a efecto no solo
conservandolo y promoviendo su enriquecimiento, sino también
mediante la sancion de las conductas que lo pongan en peligro de dete-
rioro o de desaparicion, esto es, sancionando los atentados de que sea
objeto.

La Constitucion espanola refleja este principio en el mencionado
art. 46 cuando dice que «la ley penal sancionara los atentados contra
este patrimonio». El actual Cddigo penal, respondiendo a la norma
maxima, incluye legislacidn relativa a los delitos derivados de los aten-
tados contra el patrimonio historico espafol, aunque el delito de con-
trabando tiene una legislacion especial.

5.1 El delito de contrabando

La LPHE se ha reservado para los atentados menos trascendentes las
sanciones administrativas, con una excepcion importante: el articulo
75 LPHE determina que es delito la exportacion de un bien mueble
integrante del patrimonio historico espafol que se realice sin la pre-
ceptiva autorizacion, o, en su caso infraccion de contrabando, aunque
por ella misma, la LPHE no discierna entre uno y otro caso. Hay que
recurrir a la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion
del Contrabando que senala que el delito de contrabando se produce
cuando se exportan del territorio espafol bienes que integran el patri-
monio historico espanol, sin la autorizacién de la Administracion del
Estado, cuando esta sea necesaria, siempre que el valor de las mer-
cancias sea igual o superior a 3 000 000 de pesetas (art. 2.1¢).
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5.2 El patrimonio bibliografico en el Cédigo penal

El capitulo 2 del titulo xvi del Codigo penal hace referencia a los deli-
tos contra el patrimonio historico espafnol. En €l los arts. 321 y 322
atafien a los bienes constitutivos del patrimonio historico inmueble; los
arts. 323 y 324, inciden en los que causen danos, entre otros lugares,
en archivos y bibliotecas, incluso por imprudencia.

Los funcionarios deben responder a tenor del art. 432.2 de la mal-
versacion de bienes, resultando agravante el hecho de que la malver-
sacion se produzca sobre cosas que hubieran sido declaradas de valor
historico o artistico.

Los particulares también deben responder de la destruccion, inutili-
zacion o dano causado a cosa propia de utilidad cultural y la sustrac-
cion al cumplimiento de los deberes legales impuestos en interés de la
comunidad (art. 289).

Pero, esto no es todo, la intervencion de objetos pertenecientes al patri-
monio, y consecuentemente al patrimonio bibliografico, en determi-
nados delitos se constituye en agravante del propio delito cometido.
Se consideran agravantes en hurto (art. 235.1), en la estafa (art. 250.5),
en la apropiacidon indebida (art. 252), en la apropiacidn de cosa per-
dida o de duefio desconocido, cuando el valor de lo apropiado exce-
da de 400 euros (art. 253) y en el robo (art. 245) cuando incumba a
«cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico».

El Codigo penal tipifica también, de acuerdo con los convenios inter-
nacionales firmados por el Reino de Espana, los delitos contra los bie-
nes culturales realizados en tiempos de guerra especialmente en sus
articulos 613.1a) y 614. También incide en este aspecto el Codigo penal
militar (art. 77.5).

5.3 Infracciones administrativas

Las infracciones administrativas han sido tipificadas especialmente en la
LPHE. El art. 76 de la Ley consagra el principio de legalidad de las in-
fracciones y sanciones administrativas en materia de patrimonio historico,
evidentemente, salvo que esas actuaciones sean constitutivas de delito.
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El apartado a) del art. 76 se destina al incumplimiento por parte de
los propietarios o de los titulares de derechos reales o los poseedores
de los bienes de las disposiciones contenidas en el articulado prece-
dente de caracter general. Algunos de los supuestos recogidos en el pre-
cepto legislativo son de aplicacion al patrimonio bibliografico.

Se detiene en promover el conocimiento por parte de la Administra-
cion de los bienes susceptibles de formar parte del Inventario Gene-
ral de Bienes Muebles del Patrimonio Historico Espanol y del estado
en que se encuentran (art. 26.2, 4 y 6). La infraccion se produce con
el incumplimiento de la obligacion de permitir el examen de los bie-
nes muebles, asi como el de ofrecer las informaciones pertinentes, para
su inclusion, si procede, en dicho Inventario General de Bienes Mue-
bles —26.2—; incumplir la obligacién de los propietarios y comer-
ciantes de comunicar a la Administracion competente la existencia de
objetos «que reunan el valor y caracteristicas que se sefalen regla-
mentariamente» (en el art. 26 del Real Decreto 111/1986) antes de pro-
ceder a su venta o transmision a terceros, y formalizacidén ante la Admi-
nistracion de un Libro de Registro de las Transmisiones por parte de
los comerciantes —26.4—; impedir la inspeccion de su conservacion,
el estudio a los investigadores, el préstamo a exposiciones temporales
que organicen las comunidades autonomas, y los organos del Estado
competentes para la defensa y proteccion del patrimonio historico con
la salvedad de que no sera obligatorio realizar estos préstamos por un
periodo superior a un mes por ano —26.6—.

El art. 26 del Real Decreto 111/1986 hace referencia expresa en su
punto 5.° a colecciones de dibujos, grabados, libros, documentos e ins-
trumentos musicales cuyo valor sea igual o superior a 7 000 000 de
pesetas (42 000 euros) y el punto 8.° a dibujos, grabados, libros impre-
sOos 0 manuscritos y documentos unitarios en cualquier soporte cuyo
valor sea igual o superior a 3 000 000 de pesetas (18 000 euros). Por
tanto, estos son los elementos integrantes del patrimonio bibliografi-
co que se sujetan a lo especificado en el parrafo precedente.

Son infracciones también la enajenacion de los bienes muebles del
patrimonio historico espanol por parte de las Administraciones publi-
cas, salvo las transmisiones que entre ellas estas efectien (art. 28); la
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ausencia de colaboracion en la ejecucion de los Planes Nacionales de
Informacion por parte de los diferentes servicios publicos y de los titu-
lares de bienes del patrimonio historico espanol (art. 35.3); el incum-
plimiento del deber de conservar, mantener y custodiar por sus pro-
pietarios o, en su caso, por los titulares de derechos reales o por los
poseedores de tales bienes —36.1—; el uso de los bienes cuando pone
en peligro su conservacion —36.2—; y la ausencia de notificacion con
la antelacion suficiente y con la declaracidon de precio a los organismos
correspondientes de la enajenacidon de bienes incluidos en el Inventa-
rio general por parte de propietarios o subastadores (art. 38.1).

La ocultacion de bienes pertenecientes al patrimonio bibliografico para
no ser incluidos en el Catalogo Colectivo del Patrimonio Bibliografi-
co (art. 51.2) se considera infraccion administrativa. LLa infraccion se
produce cuando los titulares de derechos sobre los bienes del patri-
monio bibliografico incumplen el deber de permitir su examen por
parte de la Administracion pertinente (comunidad autonoma) por el
motivo que sea y por incumplir el deber de suministrar las informa-
ciones requeridas por los 6rganos administrativo, incluso la realizacion
de los inventarios expresados en la ley.

Cometen infraccion administrativa los poseedores de bienes del patri-
monio documental y bibliografico que contravengan la obligacion de
la conservacion, de su proteccion o que destinen los bienes del patri-
monio bibliografico a un uso que impida su conservacion —52.1—.
También cometen una infraccion los que obstaculicen su inspeccion
por parte de los organismos competentes o impidan su estudio por
parte de los investigadores (art. 52.1 y 3). Equivale al art. 36 para lo
especifico del patrimonio bibliografico independientemente de que
hayan sido o no declarados Bienes de Interés Cultural o inventariados.

El apartado &) del art. 76.1 se refiere al patrimonio documental del ar-
ticulo 49.2 y, en concreto, a la retencion ilicita o deposito indebido de
documentos, segun lo dispuesto en el art. 54.1.

Los apartados ¢), d), e), f) v g) se ocupan de los bienes inmuebles.

El apartado h) del art. 76.1 incide en la exportacion ilegal, esto es, la
salida del territorio espafol de los bienes que integran el patrimonio
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historico espanol. La infraccion se produce con la salida del territorio
espanol de cualquier bien integrante del patrimonio historico espanol
cuya exportacion esté prohibida o carezca de la necesaria autorizacion
administrativa, si esta fuese procedente.

El apartado 7) también se ocupa de la exportacion, en este caso tem-
poral, aunque se centra, en concreto, en el incumplimiento de las con-
diciones de retorno fijadas para la exportacion temporal legalmente
autorizada. La salida temporal precisa la autorizacion del Ministerio
de Cultura en la que habra de explicitarse el plazo y las garantias de
la exportacion temporal (art. 3.1 de la LPHE, y 52-57 del RD). El
incumplimiento de las condiciones establecidas en la autorizacion para
el retorno de los bienes a Espana de los bienes cuya salida temporal
haya sido permitida tiene la consideracion de exportacidn ilicita.

El apartado j) establece como infraccion la eliminacion de bienes del
patrimonio documental y bibliografico, sin la autorizacion de la Admi-
nistracion competente.

Como se puede observar, se pretende responder a las obligaciones con-
traidas en la legislacion por parte de la Administracion: conservacion,
mantenimiento y custodia (art. 36.1 de la LPHE: los bienes integran-
tes del Patrimonio Historico Espafiol deberan ser conservados, man-
tenidos y custodiados por sus propietarios o, en su caso, por los titula-
res de derechos reales o por los poseedores de tales bienes) y la
utilizacidn (art. 36.2 de la LPHE: la utilizacion de los bienes declara-
dos de interés cultural, asi como de los bienes muebles incluidos en el
inventario general, quedara subordinada a que no se pongan en peli-
gro los valores que aconsejan su conservacion. Cualquier cambio de uso
debera ser autorizado por los organismos competentes para la ejecu-
cion de esta ley). Estas transgresiones han sido consideradas en la ley
debido a que suponen una vulneracidon de los objetivos de la propia ley:
proteccion, acrecentamiento y transmision del patrimonio historico.

Las infracciones se pueden tipificar en tres grupos:

1. Infracciones derivadas del incumplimiento de las obligaciones de
los titulares de derechos sobre los bienes que conforman el patri-
monio historico espanol que contravienen los fines de la LPHE, es
decir, la proteccion, el acrecentamiento y la transmision del PHE.
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Se pueden incluir las infracciones reguladas en

a) Infracciones relacionadas con la conservacion y proteccion, con
la obligacion de examen e inspeccion del patrimonio biblio-
grafico:

Art. 76.1a) que responde a lo prescrito en los arts. 51.2 y 52.1
y 3.

b) Infracciones derivadas de la negativa del traspaso de docu-
mentos en la Administracion:

Art. 76.1b) consecuente con el art. 54.1 retencion ilicita o depo-
sito indebido, de especial aplicacion a funcionarios.

¢) Infracciones derivadas del incumplimiento de la obligacion de
obtener autorizacion administrativa o del incumplimiento de
esta:

Arts. 76.1¢); 76.1d); 76.1¢) y 76.1/)

2. Infracciones contra la integridad de los valores constitutivos del
patrimonio historico espanol:

Art. 76.1g);

y art. 76.17) en consonancia con lo estipulado en el art. 55: exclu-
sion o eliminacion de bienes del patrimonio documental y biblio-
grafico.

3. Infracciones derivadas de la exportacidon de bienes del patrimonio
historico espanol:
Art. 76.1h) que tiene su origen en lo estipulado en los arts. 5y 56.1:

exportacion ilegal que no sean tipificadas como delito de contra-
bando art. 75,

y art. 76.17) consecuente con el incumplimiento de las condicio-
nes de exportacion temporal.

5.4 Sancionesy prescripciones

La valoracidn sancionadora que merecen estas infracciones se encuen-
tra relacionada con la posibilidad de la correccion del dafio causado
al patrimonio historico espanol. Por esta causa «cuando la lesion al
Patrimonio Historico Espafol ocasionada por las infracciones... sea
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valorable econdmicamente, la infraccion sera sancionada con multa del
tanto al cuadruplo del valor del dano causado» (art. 76.2 de la LPHE).
En los demas casos se impondran las siguientes sanciones: multa de
hasta 60 000 euros (10 000 000 de pesetas) en los supuestos @) y b)
del apartado 1; multa de hasta 150 000 euros (25 000 000 de pese-
tas) en los supuestos ¢), d), e) y f) del apartado 1; y multa de hasta
600 000 euros (100 000 000 de pesetas) en los supuestos g), ), 1) y
7) del apartado 1 (art. 76.3 de la LPHE).

Estas sanciones estan inspiradas por el principio de proporcionalidad.
Se persigue que exista proporcionalidad con respecto a la gravedad de
los hechos, a las circunstancias personales del sujeto sancionado y al
perjuicio causado al patrimonio historico espanol. De ahi la presencia
del término Aasta al determinar la cuantia de las multas.

La imposicion de sanciones como resultado de las infracciones men-
cionadas sera consecuencia de la incoacion, instruccion y resolucion del
procedimiento administrativo sancionador (art. 77 de la LPHE, Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun).

Las infracciones administrativas prescriben a los 5 afos salvo los
supuestos correspondientes al art. 76.1 g), ), 1) yj) que prescriben a
los 10 afios.
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DERECHO DE ACCESO FRENTE A PROPIEDAD
INTELECTUAL EN LAS BIBLIOTECAS

Maria del Carmen Agustin Lacruz
Manuel Clavero Galofré

1 Introduccién

El principal propdsito de este trabajo es ofrecer un estado de la cues-
tion acerca de la regulacion juridica relacionada con la propiedad inte-
lectual y los derechos de autor en Espana, en relacion con los siste-
mas bibliotecarios publicos, cuya funcion primordial descansa sobre
la garantia del derecho de acceso de todos los ciudadanos.

Para alcanzar dicho objetivo se analizan los conceptos basicos de esta
materia, se recopilan las principales normativas relacionadas con la
regulacion de los derechos de propiedad intelectual en las bibliotecas,
se examina el alcance y propositos de la recientemente promulgada Ley
10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del libro y de las bibliotecas y, final-
mente, se presentan algunas de las principales cuestiones objeto de dis-
cusion.

2 Marco legal

Las normas legales basicas que regulan la propiedad intelectual y los
derechos de autor en Espafa estan recogidas en dos leyes que consti-
tuyen el marco de referencia que regulariza, aclara y armoniza las dis-
posiciones legales en materia de derechos de propiedad intelectual.
Estas leyes son:
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— Real Decreto 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando vy
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia.

— Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/1996, de 12 de abril.

El respeto y la tutela efectiva de los derechos de propiedad intelectual,
que han sido armonizados o creados en el derecho comunitario o en
el derecho espanol, asi como la regulacion de las medidas, los proce-
dimientos y recursos se recogen en otra importante disposicion legal:

— Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios de tutela
de los derechos de propiedad intelectual e industrial y se establecen nor-
mas procesales para facilitar la aplicacion de diversos reglamentos comu-
nitarios.

La regulacion espafiola sobre propiedad intelectual esta vinculada al
proceso de desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacion, expe-
rimentado por la sociedad espafiola desde inicios de la década de los
noventa y, asimismo, esta relacionada con la promulgacion de las dife-
rentes directivas comunitarias sobre esta materia, que estan articulando
las bases de un derecho europeo de la propiedad intelectual.

Las reformas de los textos legales sobre Propiedad Intelectual —y en
especial el Real Decreto 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando vy
armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia— respon-
den a la necesidad de incorporar al derecho espanol las directivas apro-
badas en dicha materia por el Parlamento y el Consejo Europeo, espe-
cialmente en cuanto a la armonizacion de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la Sociedad de la Informa-
cidn, con los que la Union Europea asume los Tratados de la Organi-
zacion Mundial de la Propiedad Intelectual de 1996 sobre Derecho de
Autor y sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas.

La normativa espafnola responde, por tanto, a un proceso de adapta-
cidn a la regulacion comunitaria y también refleja las caracteristicas
especificas de la realidad espanola en materia de derechos de propie-
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dad intelectual. En este sentido, establece una clara delimitacidon de
competencias entre el Estado y las comunidades autonomas y reconoce
la evolucion de las tecnologias de la informacion y su incidencia en el
nivel de desarrollo de la Sociedad de la Informacion en Espafa, asu-
miendo las oportunidades que el desarrollo de la tecnologia digital y
de las comunicaciones suponen para la difusion de la cultura, para la
aparicion de nuevos modelos econdmicos y sociales y para el mayor
disfrute de los ciudadanos, sin que ello suponga menoscabo de la pro-
teccidon de los creadores.

En su conjunto, la regulacion juridica en materia de derechos de autor
esta integrada por las normas nacionales (figura 1) y comunitarias
(figura 2) que se muestran a continuacion.

Legislacion | Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba
estatal el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, acla-
rando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia,
constituye la piedra angular de la regulacién sobre propiedad intelectual
en Espana.

Real Decreto 1434/1992, de 27 de noviembre, de desarrollo de los articu-
los 24, 25y 140 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Inte-
lectual, en la version dada a los mismos por la Ley 20/1992, de 7 de julio,
en lo no modificado por el Real Decreto 325/1994, de 25 de febrero, y en
lo no derogado por la disposicion derogatoria del Real Decreto Legislativo
171996, de 12 de abril.

Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacion al derecho espanol de la Direc-
tiva 96/97CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de
1996, sobre la proteccion juridica de las bases de datos.

Ley Organica 15/2003, de 25 noviembre por la que se modifica la Ley Orga-
nica 10/1995 del Cédigo Penal.

Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se amplian los medios de tutela de
los derechos de propiedad intelectual e industrial y se establecen normas
procesales para facilitar la aplicacién de diversos reglamentos comunitarios.

Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo
171996, de 12 de abiril.

Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del libro y de las bibliotecas.

Figura 1. La legislacién espafola sobre derechos de propiedad intelectual.
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Normativa Directiva 2006/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
comunitaria | diciembre de 2006, sobre derechos de autor y préstamo y otros derechos
afines a los derechos de autor en el dmbito de la propiedad inelectual (ver-
sion codificada).

Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al res-
peto de los derechos de propiedad intelectual.

Directiva 2001/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al dere-
cho de participacion en beneficio del autor de una obra de arte original.

Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo
de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los dere-
chos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de
la informacion.

Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre la protec-
cion juridica de las bases de datos.

Directiva 93/98/CEE del Consejo relativa a la armonizacion del plazo de pro-
teccion del derecho de autor y de determinados derechos afines.

Directiva 93/83/CEE del Consejo, sobre coordinacion de determinadas dis-
posiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los dere-
chos de autor en el ambito de la radiodifusion via satélite y de la distribu-
cion por cable.

Directiva 92/100/CEE del Consejo, sobre derechos de alquiler y préstamo
y otros derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la propie-
dad intelectual.

Directiva 91/250/CEE del Consejo, sobre la proteccién juridica de progra-
mas de ordenador.

Figura 2. Normativa comunitaria sobre derechos de propiedad intelectual.

3 Conceptos basicos

La terminologia especifica y las definiciones de los principales con-
ceptos relacionados con la propiedad intelectual, asi como con los suje-
tos a los que afecta, su objeto, contenido y duracion estan recogidas
tanto en el Real Decreto Legislativo 1/1996 de 12 de abril, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual como en la
Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril.
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No obstante, para facilitar la consecucion del objetivo que este traba-
JO se propone, recogemos a continuacion una relacion de las nociones
basicas relativas a los derechos de propiedad intelectual, asi como su
definicidon y referencia legal.

— Autor (art. 5 del RDL 1/1996 de 12 de abril).

Persona natural que crea alguna obra literaria, artistica o cientifica.

— Propiedad intelectual (arts. 1y 2 del RDL 1/1996 de 12 de abril).

La propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica
corresponde al autor por el solo hecho de su creacidon. Esta inte-
grada por derechos de caracter personal y patrimonial, que atribu-
yen al autor la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explo-
tacion de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la ley.

— QObjeto de la propiedad intelectual (art. 10 del RDL 1/1996 de 12 de
abril).

Todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible,
actualmente conocido o que se invente en el futuro, compren-
diéndose entre ellas:

a) Libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alo-
cuciones, conferencias, informes forenses, explicaciones de
catedra y cualesquiera otras obras de la misma naturaleza.

b) Composiciones musicales, con o sin letra.

¢) Obras dramaticas y dramatico-musicales, coreograficas, pan-
tomimas y, en general, las obras teatrales.

d) Obras cinematograficas y cualesquiera otras obras audiovi-
suales.

e) Esculturas y obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las
historietas graficas, tebeos o coémics, asi como sus ensayos o
bocetos y las demas obras plasticas, sean o no aplicadas.

f) Proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectoni-
cas y de ingenieria.

2) Graficos, mapas y disenos relativos a la topografia, la geogra-
fia y, en general, a la ciencia.
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h) Las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento ana-
logo a la fotografia.

1) Programas de ordenador.
7) Obras derivadas:
» Las traducciones y las adaptaciones.
» Las revisiones, actualizaciones y anotaciones.
* Los compendios, resumenes y extractos.
* Los arreglos musicales.

e Cualesquiera transformaciones de una obra literaria, artisti-
ca o cientifica.

k) Colecciones.

Quedan excluidas de la propiedad intelectual las disposiciones lega-
les o reglamentarias, las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales
y los actos, acuerdos, deliberaciones y dictamenes de los organis-
mos publicos, asi como las traducciones oficiales.

Contenido de la Propiedad intelectual. Derechos morales (arts. 14, 15 y
16 del RDL 1/1996 de 12 de abril).

La propiedad intelectual es un derecho de la persona, perpetuo,
irrenunciable, inalienable, imprescindible e inembargable. El
autor tiene derecho:

* A divulgar su obra.
* Al nombre y a la paternidad.
* A la integridad de la obra.

* A modificar su obra respetando los derechos adquiridos por ter-
ceros.

* A retirar la obra del comercio.

* A acceder al ejemplar unico o raro de la obra, cuando se halle
en poder de otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgacion.
Contenido de la Propiedad intelectual. Derechos de explotacion (arts. 18,

19,20y 21 del RDL 1/1996 de 12 de abril).

Los derechos de explotacion corresponden en exclusiva al autor de
una obra en cualquier forma, y en especial, los derechos de repro-
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duccion, distribucidn, comunicacion publica y transformacion, que
no podran ser realizadas sin su autorizacion, salvo en los casos pre-
vistos en la ley.

a) Reproduccion: fijacion de la obra en un medio que permita su
comunicacion y la obtencion de copias de toda o parte de ella.

b) Distribucion: puesta a disposicion del publico del original o
copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de
cualquier otra forma.

¢) Comumnicacion publica: todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obras sin previa distribucion
de ejemplares a cada una de ellas.

Entre los actos de comunicacion publica se destacan:

1.

Las representaciones escénicas, recitaciones, disertaciones
y ejecucion de obras dramaticas, literarias y musicales
mediante cualquier medio o procedimiento.

Proyeccion o exhibicion publica de obras cinematograficas
y audiovisuales.

Radiodifusién inalambrica de signos, sonidos o imagenes.

Radiodifusion o comunicacion al publico, via satélite, de
cualquier tipo de obra.

Transmision por hilo, cable, fibra optica o por cualquier
otro procedimiento, sea o no mediante pago.

Retransmision por entidad distinta de la de origen, de la
obra radiodifundida.

Emision o transmision, en lugar accesible al publico, median-
te cualquier instrumento idoneo, de la obra radiodifundida.

Puesta a disposicion del publico de obras por procedi-
mientos alambricos o inalambricos.

El acceso publico a bases de datos de ordenadores por
medio de telecomunicacion, cuando estas incorporen o
constituyan obras protegidas.

d) Transformacion: se entiende por transformacion de una obra su
traduccion, adaptacion o cualquier otra modificacion en su
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forma de la que se derive una obra diferente. LLos derechos de
propiedad intelectual de la obra resultante de dicha transfor-
macion corresponderan a su autor, sin perjuicio de los dere-
chos del autor de la obra de la que se derive.

— Contemido de la Propiedad intelectual. Otros derechos

Ademas de los derechos morales y los de explotacion, el autor con-
serva una serie de derechos de indole econdmica que le son pro-
pios e irrenunciables, cuales son el derecho de participacion y el
derecho de remuneracion por copia privada.

a) Derecho de participacion (art. 25 RDL 1/1996 de 12 de abril).

b)

El autor de una obra de artes plasticas tendra derecho a per-
cibir del vendedor una participacion del precio de toda reven-
ta que de ellas realice en publica subasta, en establecimiento
mercantil o con la intervencion de un comerciante o agente mer-
cantil. La participacion sera del 3 por 100 del precio de la re-
venta, cuando el precio de la reventa sea superior a las 300 000
pesetas (equivalente a 1 800 €).

Derecho de remuneracion por copia privada (art. 25 RDL 1/1996
modificado por Ley 23/2006).

Este derecho va ligado exclusivamente con la reproduccion rea-
lizada para uso privado, tanto en soportes sonoros como audio-
visuales. LLa remuneracidon en estos casos es unica y va dirigi-
da a compensar los derechos de propiedad intelectual que se
dejasen de percibir por razoén de la copia, estableciéndose en
funcidén de los equipos, aparatos y materiales utilizados para
realizar dicha reproduccion. Estan obligados al abono de dicha
compensacion los fabricantes de equipos en Espafia, y los que
los adquieran fuera del territorio nacional, para su distribucidén
comercial o utilizacion dentro de este. Los perceptores de la
remuneracion por copia privada seran los autores de las obras
explotadas publicamente, los editores, los productores de fono-
gramas y videogramas y los artistas intérpretes o ejecutantes.
Dicha remuneracidn se realizard a través de las entidades de
gestion de los derechos de propiedad intelectual.
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Quedan excluidos del pago de la remuneracion los producto-
res de fonogramas o de videogramas y las entidades de radio-
difusion, por los equipos, aparatos o materiales destinados al
uso de su actividad; asi como las personas naturales que adquie-
ran fuera del territorio nacional los referidos equipos para su
uso privado.

— Duracion del derecho de explotacion (arts. 26,27, 28,29y 30 del RDL
1/1996 modificado por la Ley 5/1998).

Los derechos de explotacion de la obra duraran:

a) Durante toda la vida del autor y setenta anos después de su
muerte o declaracidon de fallecimiento.

b) En el caso de obras pdstumas, seudénimas o andénimas dura-
ran setenta anos desde su divulgacion licita.

¢) Los derechos de explotacion de las obras en colaboracion, com-
prendidas las obras cinematograficas y audiovisuales, duraran
toda la vida de los coautores y setenta afios desde la muerte o
declaracion de fallecimiento del tltimo coautor superviviente.

d) La obras publicadas por partes, volumenes, entregas o fascicu-
los, que no sean independientes y cuyo plazo de proteccion
comience a transcurrir cuando la obra haya sido divulgada de
forma licita, dicho plazo se computara por separado para cada
elemento.

— Limutes de los derechos de autor (arts. 31, 32, 33, 34, 35, 36,37, 38, 39
v 40 del RDL 1/1996 modificado por la Ley 23/2006).

a) Reproducciones provisionales y copia privada.

b) Reproducciones por motivos de seguridad publica, procedi-
mientos administrativos y discapacidades.

¢) Cita e ilustracion de la ensefanza.
d) 'Trabajos sobre temas de actualidad.

e) Utilizacidn de bases de datos por el usuario legitimo y limita-
ciones a los derechos de explotacion del titular de una base de
datos.
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f) Utilizacion de las obras con ocasion de informaciones de actua-
lidad y de las situadas en las vias publicas.

2) Reproduccion, préstamo y consulta de obras mediante termi-
nales especializados en determinados establecimientos sin
animo de lucro, como en museos, bibliotecas, fonotecas, fil-
motecas, hemerotecas o archivos de titularidad publica o en ins-
tituciones de caracter cultural o cientifico y la reproduccidn se
realice para fines de investigacion o conservacion.

h) Actos oficiales y ceremonias religiosas.

1) Parodias.

4 La Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura,
del libro y de las bibliotecas

La Ley 10/2007, de 22 de junio, de la lectura, del libro vy de las bibliotecas
es un texto legislativo de gran relevancia para los ambitos culturales,
educativos y bibliotecarios, asi como para el sector editorial de nues-
tro pais.

Su principal objetivo es regular el régimen juridico del libro —en su
doble dimension de producto cultural y de bien econdmico en el mer-
cado—; de las publicaciones seriadas; del fomento de la lectura; de las
bibliotecas y de la cooperacion bibliotecaria.

La ley se adapta a la organizacion del Estado espafiol y respeta el ambi-
to competencial de las distintas Administraciones publicas que pue-
den estar involucradas en el desarrollo de las politicas publicas en las
materias objeto de su desarrollo, estableciendo el marco en que todas
ellas pueden colaborar. Por otra parte, entiende que toda referencia al
libro y a su comercializacion, a la lectura y las bibliotecas tiene como
objeto el libro en castellano o en cualquiera de las lenguas oficiales en
las respectivas comunidades autonomas.

La ley contiene un clarificador preambulo en el que se reconoce la plu-
ralidad de matices que encierra el concepto de lectura y la diversidad
de formatos que ofrece el concepto de /ibro, entendiendo que es nece-



Derecho de acceso frente a propiedad intelectual en las bibliotecas 75

saria la redefinicidn de estos conceptos esenciales y la ampliacion de
sus respectivos campos semanticos, para adaptarse a la nueva realidad
social y cultural de nuestro pais.

El preambulo también recoge un nuevo concepto de lectura, entendi-
da como una herramienta basica para el desarrollo de la personalidad
y también como un instrumento imprescindible para la socializacion,
que se convierte, ante la abundancia de informacion ofertada en todo
tipo de soportes, en una competencia esencial para la formacion y el
desarrollo del individuo en la Sociedad de la Informacion, asi como
en una habilidad necesaria para transformar la informacion en cono-
cimiento. La lectura es considerada como un derecho que permite
acceder al conocimiento a toda la ciudadania en condiciones de igual-
dad, pues enriquece y desarrolla la necesaria capacidad critica de las
personas.

Otro de los aspectos abordados en el preambulo es el fomento de la lec-
tura, entendido como uno de los mejores apoyos para el futuro del sec-
tor del libro, tanto en su vertiente cultural como industrial, recono-
ciendo a su vez a los diversos protagonistas: creadores (escritores y
autores, traductores, ilustradores y correctores) y también a los libre-
ros como agentes culturales.

Ademas del extenso preambulo, la Ley 10/2007 esta compuesta por seis
capitulos que incluyen diecisiete articulos; cuatro disposiciones adicio-
nales; una disposicion transitoria; una disposicion derogatoria y cuatro
disposiciones finales; seguin se refleja en el siguiente cuadro (figura 3).
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Ley 10/2007, de 22 de junio, de la Lectura, del Libro y de las Bibliotecas

PREAMBULO
CAPITULO | Art. 1. Objeto y ambito.
Disposiciones generales Art. 2. Definiciones.
CAPITULO Il Art. 3. Promociéon de la lectura.
Promocién de la lectura Art. 4. Planes de fomento de la lectura.
CAPITULO Il Art. 5. Promocion de los autores.
Promocién de los autores Art. 6.
y de la industria del libro Art. 7. Promocion de la industria editorial

y del comercio del libro.

CAPITULO IV Art. 8. Numero internacional de libros y publicaciones
Régimen juridico del libro seriadas.

Art. 9. El precio fijo.

Art. 10. Exclusiones al precio fijo.

Art. 11. Excepciones al precio fijo.

CAPITULO V Art. 12. Mision, principios y valores de las bibliotecas.
Las bibliotecas Art. 13. Bibliotecas publicas.

Art. 14. El Sistema Espanol de Bibliotecas.

Art. 15. La cooperacion bibliotecaria.

CAPITULO VI Art. 16. La potestad sancionadora.

Régimen sancionador Art. 17. Infracciones y sanciones en el ambito
del precio fijo y publicidad en la venta de libros
y por discriminacion por razén de discapacidad.

Disposicion adicional primera Deposito legal.

Disposicion adicional sequnda | El Observatorio de la Lectura y del Libro.

Disposicion adicional tercera Del acceso a la lectura, al libro y a las bibliotecas
de las personas con discapacidad.

Disposicion adicional cuarta Publicaciones oficiales de la Administracion General
del Estado.

Disposicion transitoria Unica Vigencia temporal de determinadas normas.

Disposicion derogatoria Unica | Derogacién normativa.

Disposicion final primera Modificaciones de la Ley de Propiedad Intelectual.

Disposicion final segunda Habilitacion competencial.

Figura 3. Estructura y contenido de la Ley 10/2007.
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A continuacion recogemos una relacion de las principales nociones
relativas al libro, la lectura y las bibliotecas, asi como su definicion, a
efectos de esta ley y su referencia legal.

— Libro (art. 1.a. de la Ley 10/2007).

Obra cientifica, artistica, literaria o de cualquier otra indole que
constituye una publicacion unitaria en uno o varios volumenes y
que puede aparecer impresa o en cualquier otro soporte suscepti-
ble de lectura.

Se entienden incluidos en la definicidén de libros, a los efectos de
la ley, los libros electronicos y los libros que se publiquen o se difun-
dan por Internet o en otro soporte que pueden aparecer en el futu-
ro, los materiales complementarios de caracter impreso, visual,
audiovisual o sonoro que sean editados conjuntamente con el libro
y que participen del caracter unitario del mismo, asi como cual-
quier otra manifestacion editorial.

— Biblioteca (art. 1.g. de la Ley 10/2007).

Se entiende por biblioteca la estructura organizativa que, median-
te los procesos y servicios técnicamente apropiados, tiene como
mision facilitar el acceso en igualdad de oportunidades de toda la
ciudadania a documentos publicados o difundidos en cualquier
soporte.

— Bibliotecas digitales (art. 1.h. de la Ley 10/2007).

Son colecciones organizadas de contenidos digitales que se ponen
a disposicion del publico. Pueden contener materiales digitaliza-
dos, tales como ejemplares digitales de libros u otro material docu-
mental procedente de bibliotecas, archivos y museos, o basarse en
informacion producida directamente en formato digital.

— Promocion de la lectura (art. 3. de la Ley 10/2007).

La promocion de la lectura se realizara a través de la elaboracion
por el Gobierno de planes de fomento de la lectura que seran ela-
borados, evaluados y actualizados peridodicamente por el Ministe-
rio de Cultura y que iran acompanados de la dotacion presupues-
taria adecuada.
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— Planes de fomento de la lectura (art. 4. de la Ley 10/2007).

Consideraran la lectura como una herramienta basica para el ejer-
cicio del derecho a la educacion y a la cultura, en el marco de la
Sociedad de la Informacion y subrayaran el interés general de la
lectura en la vida cotidiana de la sociedad, mediante el fomento del
habito lector. Los planes de fomento de la lectura tendran espe-
cial consideracion con la poblacion infantil y juvenil y con los sec-
tores mas desfavorecidos socialmente, con especial atencion a las
personas con discapacidad, asi como en el aprendizaje continuo de
los ciudadanos de cualquier edad.

— Bibliotecas publicas. Definicion (art. 13. de la Ley 10/2007).

Las bibliotecas publicas son el medio por el que los poderes publi-
cos posibilitan el ejercicio efectivo del derecho de todos los ciu-
dadanos a acceder a la informacidn, la educacion y la cultura en
el contexto de la Sociedad de la Informacion y el Conocimiento.

Se consideran bibliotecas publicas aquellas que, sostenidas por
organismos publicos o privados, se ofrecen abiertas a todos los ciu-
dadanos, sin discriminacion por ninguna circunstancia personal o
social a través de una coleccion de documentos publicados o difun-
didos de caracter general.

— Bubliotecas publicas. Principios y valores (art. 12.1. de la Ley 10/2007).

a) La libertad intelectual, el acceso a la informacion y el respeto
a los derechos de la propiedad intelectual.

b) Laigualdad de todos los usuarios sin discriminacion por razon
de origen, etnia, religion, ideologia, género u orientacion sexual,
edad, discapacidad, recursos econdmicos o cualquier otra cir-
cunstancia personal o social.

¢) La pluralidad y la variedad de documentos.

d) El respeto del derecho de cada usuario a la privacidad y la con-
fidencialidad de la informacion que busca o recibe.

— Bibliotecas publicas. Servicios basicos (art. 12.4. de la Ley 10/2007).
1. Consulta en sala.

2. Préstamo individual y colectivo.
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Informacidn y orientacion para el uso de la biblioteca.

Acceso a la informacion digital a través de Internet o las redes
analogicas que se pueden desarrollar, asi como la formacion
para su mejor manejo.

Los ciudadanos accederan a los servicios basicos de las bibliote-
cas publicas de forma libre y gratuita.

Los aspectos mas destacados de la Ley 10/2007, de 22 de junio, de
la Lectura, del Libro v de las Bibliotecas son los siguientes:

Regula la responsabilidad del Gobierno en cuanto a la aproba-
cion de planes de fomento de la lectura, que deben ser elabora-
dos, evaluados y actualizados periodicamente por el Ministerio de
Cultura y que deben ser acompanados de la dotacion presupues-
taria adecuada. Estos planes de lectura deben garantizar la conti-
nuidad en el tiempo de las politicas de promocion de la lectura.

Determina que las bibliotecas publicas, escolares y universitarias
garantizan, en condiciones de igualdad de oportunidades, el acce-
so de todos los ciudadanos al pensamiento y la cultura.

Establece que los planes de lectura tendran especial considera-
cion con la poblacion infantil y juvenil y con los sectores mas des-
favorecidos socialmente, asi como con el aprendizaje continuo
de los ciudadanos de cualquier edad.

Compromete a la Administracion General del Estado a estable-
cer programas de apoyo a la industria y al comercio del libro para
garantizar la pluralidad y la diversidad cultural.

Regula que las Administraciones publicas deben garantizar el
acceso de los ciudadanos a las bibliotecas, con la finalidad de pro-
mover la difusion del pensamiento y la cultura, contribuyendo
a la transformacion de la informacion en conocimiento, al desa-
rrollo cultural y a la investigacion.

Establece que las bibliotecas publicas son el medio por el que
los poderes publicos posibilitan el ejercicio efectivo del derecho
de todos los ciudadanos a acceder a la informacion, la educacion
y la cultura en el contexto de la Sociedad de la Informacion y
el Conocimiento.
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Define la biblioteca publica como un servicio que debe poder ser
utilizado por cualquier ciudadano independientemente de su
lugar de origen o residencia. Debe ser atendido por personal
especializado y disponer de un horario de servicio adecuado a
las necesidades de los ciudadanos, de acuerdo con lo previsto en
la legislacion de régimen local.

Establece que los servicios basicos de toda biblioteca publica son:
a) la consulta en sala de las publicaciones que integran el fondo;
b) el préstamo individual y colectivo; ¢) la informacion y orienta-
cion para el uso de la biblioteca y la satisfaccién de las necesida-
des informativas de los ciudadanos y, d) el acceso a la informa-
cion digital a través de Internet o las redes analogas que se puedan
desarrollar, asi como la formacion para su mejor manejo.

El acceso de los ciudadanos a los servicios basicos de las biblio-
tecas publicas es libre y gratuito.

Define el Sistema Espanol de Bibliotecas como el conjunto de
organos, centros y medios que, mediante relaciones de coope-
racion y coordinacion, actuan de forma conjunta para desarro-
llar los servicios bibliotecarios.

Fija como funciones especificas del Ministerio de Cultura, en
cooperacion con las comunidades autonomas: a) la creacion,
dotacion y fomento de las bibliotecas; b) la propuesta e impul-
so de iniciativas y proyectos bibliotecarios; ¢) la conservacion y
difusion del patrimonio bibliografico, asi como la elaboracion del
Catalogo Colectivo del Patrimonio Bibliografico; d) la normali-
zacion y coordinacion de las bibliotecas cuya titularidad sea de
la Administracion General del Estado y sus Organismos Publi-
cos, dicha normalizacion se establecera reglamentariamente; e)
la promocion de la formacion permanente del personal de las
bibliotecas con medios adecuados y suficientes y el fomento del
intercambio de bibliotecarios mediante el desarrollo de progra-
mas especificos y, /) el impulso de la investigacion cientifica y el
desarrollo e innovacion tecnologica dentro del ambito bibliote-
cario, asi como la realizaciéon de proyectos de investigacion en
cooperacion con otras instituciones cientificas y culturales y con
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las comunidades autonomas. También establece que las biblio-
tecas podran ser centros promotores de proyectos de investiga-
cion y los bibliotecarios podran presentarse como personal inves-
tigador a convocatorias nacionales e internacionales.

* Determina como tarea especifica del Ministerio de Cultura la cre-
acion de bibliotecas digitales con las siguientes caracteristicas: a)
accesibilidad en linea; b) digitalizacidn de colecciones analdgicas
para ampliar su uso y, ¢) preservacion y almacenamiento para
garantizar el acceso y evitar la pérdida de contenidos preciosos.

» Senala como tarea de la Administracion General del Estado, en
colaboracidén con el resto de las Administraciones publicas, la
promocion e¢ impulso de planes especificos de cooperacion
bibliotecaria, que se evaluaran y actualizaran peridodicamente. A
tal fin se crea el Consejo de Cooperacion Bibliotecaria.

« Establece que la observancia del depdsito legal es una condicidon
imprescindible para garantizar el derecho de acceso a la infor-
macion de todos los ciudadanos y manda al Gobierno que en el
plazo de un ano, tras la entrada en vigor de la ley, presente un
proyecto de ley para adaptar la actual normativa sobre esta mate-
ria a los nuevos soportes y a los cambios producidos en el sec-
tor editorial.

* Crea el Observatorio de la Lectura y del Libro como 6rgano cole-
giado dependiente del Ministerio de Cultura con el objetivo de
analizar permanentemente la situacion del libro, la lectura y las
bibliotecas, cuya composicion, competencias y funcionamiento
seran regulados reglamentariamente.

* Fija como tarea de las Administraciones publicas la promocion
del acceso de las personas con discapacidad a la lectura, el libro
y las bibliotecas, velando por su uso regular, normalizado y sin
discriminaciones.

Sin embargo, algunas cuestiones que la Ley 10/2007 aplaza o no
resuelve adecuadamente son las siguientes:

* No determina las competencias profesionales de los biblioteca-
rios, en relacion con las funciones que asigna a los centros donde
prestan sus Servicios.
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* Establece un doble sistema de precios que consolida el precio fijo

en todos los puntos de venta como sistema que promueve la plu-
ralidad editorial, de titulos, de contenidos, de ideologias y de
géneros y asegura la supervivencia de las pequenfas librerias, con
la polémica excepcion de la plena liberalizacion de los libros de
texto. Asimismo, también excluye del precio fijo los libros de
biblidfilo, antiguos, usados o descatalogados.

En su disposicidn final primera modifica el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1996. En esta disposicion establece que los titula-
res de museos, archivos, bibliotecas, hemerotecas, fonotecas o fil-
motecas —salvo los de titularidad publica que presten servicio
en municipios de menos de 5 000 habitantes y las bibliotecas de
las instituciones docentes integradas en el sistema educativo espa-
nol— deberan remunerar a los autores por los préstamos que rea-
licen de sus obras, en la cuantia que determine un Real Decre-
to posterior asi como que dicha remuneracion se hara efectiva
a través de las entidades de gestion de los derechos de propie-
dad intelectual.

Muestra una contradiccion entre los principios asumidos por la
propia Ley 10/2007, de acceso libre y gratuito de los ciudadanos
a las bibliotecas y a sus servicios basicos y el abono de 0,20 €
por cada ejemplar de obra adquirido con destino al préstamo
durante el periodo transitorio hasta que se produzca la nueva
regulacion.

En la forma en que aplica la normativa comunitaria, Directiva
92/100/CEE del Consejo, tras el fallo en contra del Reino de
Espana del Tribunal de Justicia en su Sentencia de 26 de octu-
bre de 2006, 1a Ley 10/2007 escoge primar el derecho individual
del autor, frente al derecho del libre acceso a la cultura del resto
de los ciudadanos.

No resuelve la compatibilidad de la exencion de pago por el ser-
vicio de préstamo en las bibliotecas publicas con el respeto del
derecho de la propiedad intelectual.
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EL DERECHO DE ACCESO Y LA PROTECCION
DE LA INTIMIDAD EN LOS ARCHIVOS

José Francisco Egea Gilaberte*
Esperanza Velasco de la Penia**

1 Introduccidon

Los documentos de archivo surgen por la necesidad, y muchas veces
también por la obligacion legal, que tenemos las personas, tanto fisi-
cas como juridicas, de dejar constancia para nosotros mismos y para
los demas de determinados actos que realizamos, de decisiones que
adoptamos o de diferentes circunstancias que nos afectan, y que por
motivos variados puede resultarnos obligatorio, util o simplemente
curioso, a nosotros o a nuestros sucesores, disponer de ellos en un futu-
ro. Todas las Administraciones publicas, entidades privadas y ciuda-
danos creamos o recibimos los documentos que conforman nuestro
respectivo fondo documental, que intentamos tener organizado para
poder acceder a la informacidén cuando deseamos consultarla.Y, mejor
0 peor, pero por los mismos motivos, también conservamos fondos
documentales de instituciones, empresas y personas que ya no existen.

Si los productores de documentos somos muchos y muy heterogéneos,
también lo son los documentos que generamos. Basta con fijarnos en
algunos de los que produce una persona de hoy: a la ecografia reali-
zada cuando aun es un feto le seguiran, entre otros, el certificado de

*  Diputacion Provincial de Zaragoza.
**  Universidad de Zaragoza.
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nacimiento; la tarjeta sanitaria; las matriculas en centros docentes; las
calificaciones; los titulos académicos; los diferentes carnés, como pue-
den ser el de identidad, de conducir o de centros deportivos; los con-
tratos de trabajo; las polizas de seguros; las declaraciones de la renta;
los contratos de compraventa y/o alquiler de bienes; las libretas de
cuentas bancarias; los recibos y otros justificantes de pagos o ingresos;
la correspondencia; las fotografias; las disposiciones testamentarias y
un larguisimo etcétera donde también podriamos incluir las agendas
o los diarios personales. Si es grande la produccion documental de una
persona particular, aun lo es mas la de nuestras empresas e institu-
ciones.

Los documentos de archivo son importantes no solo por su capacidad
para satisfacer determinada necesidad de informacion que podamos
tener, sino porque muchos de ellos cumplen con los requisitos y for-
malismos diplomaticos establecidos que hacen que tengan valor de
prueba y/o valor juridico, de donde, entre otras cosas, se derivan dere-
chos, como el derecho a disfrutar de determinado bien, a recibir deter-
minado servicio, a desempefar determinada profesion o acceder a
determinado puesto de trabajo, a ejercer determinado derecho civico,
etcétera. A modo de ejemplo citaremos algunas de las mas importan-
tes funciones sociales de los documentos por las que resulta de inte-
rés para los ciudadanos el acceso a los archivos:

— La participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos y la trans-
parencia administrativa. Un Estado de derecho y democratico, por
definicion, debe contar con la participacion ciudadana en la ges-
t1on de la res publica, también debe garantizar que la Administra-
cion, que sirve con objetividad los intereses generales,! actiia dentro
de lo establecido por unas leyes que nos obligan a todos, inclui-
dos los poderes publicos, y que no vulnera los derechos de los ciu-
dadanos. Esta participacion democratica®? y este conocimiento
sobre la gestion de nuestras Administraciones publicas solo resul-

1 Art. 103 de la Constitucidén Espafiola de 1978.

2 Sobre el origen y la evolucion de la participacion ciudadana, vid. Monfort Pas-
tor, M. El derecho de acceso de los ciudadanos a la documentacion municipal. Barcelona:
Bayer Hermanos, 2004, pp. 25-29.
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ta posible y eficaz si el ciudadano puede acceder a una informa-
cion veraz.’?

— La salvaguarda de intereses 'y derechos particulares de los ciudadanos.
Los archivos publicos gestionan y conservan documentacion de
indole muy variada referida a los ciudadanos, que estos pueden
necesitar consultar y obtener copias o certificados, todo ello con
fines muy diferentes: tramitar ayudas sociales, becas de estudios,
justificar limites de propiedades, titularidad de bienes, copias o
renovaciones de documentos perdidos o caducados, etcétera. Es
decir, multiples asuntos que inciden y afectan a su vida cotidiana,
incluidos muchos que le permiten beneficiarse del llamado Esta-
do del Bienestar.*

— La movestigacion. Los archivos son los depositos de la memoria de
la sociedad. El conocimiento de nuestro pasado, individual o colec-
tivo, pasa por acceder a la informacion que hay en ellos. A lo largo
de la historia hemos visto conflictos bélicos, algunos muy recien-
tes, donde el ejército invasor destruia los archivos del pueblo ocu-
pado como forma de eliminar su conciencia identitaria. LLos archi-

3 Elart. 9.2. de la Constitucion Espafiola dice que «Corresponde a los poderes
publicos [...] facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, eco-
nomica, cultural y social».Y el 23.1. que «los ciudadanos tienen el derecho a partici-
par en los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes, libremente
elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal». Posteriormente, otras nor-
mas han incidido en este tema, como la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local, que califica a los municipios de cauces inmediatos de parti-
cipacion ciudadana en el art. 1.1. y trata sobre ello en los arts. 18 y 72; o 1a Ley 27/2006,
de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la informacién, de par-
ticipacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente, que en su
exposicion de motivos dice que esta ley quiere ser un medio para la participacion en
el proceso de toma de decisiones publicas de los ciudadanos, individual o colectivamente, inter-
vencion que, como se reconoce en el mismo texto, requiere disponer de la suficiente
informacion.

4 Vid., por ejemplo, el preambulo de la Ley 3/2005, de 15 de junio, de Archivos,
de la Comunidad Auténoma Valenciana; los arts. 16¢c y 24b de la Ley Foral 12/2007,
de 4 de abril, de Archivos y Documentos [de Navarra]; o la exposicion de motivos de
la Ley 2/2007, de 12 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental de Extremadu-
ra; y Gonzalez Quintana, A. «Garantias documentales y democracia». En: Los archivos
municipales en la Espaiia democratica [Recurso electronico]: Zaragoza, 20-22 de octu-
bre de 2005. Madrid: Ministerio de Cultura, Subdireccion General de Publicaciones,
Informacion y Documentacion, 2006.
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vos son fuente para la investigacion historica en todas sus espe-
cialidades, pero también para otras ciencias: demografia, antropo-
logia, economia, sociologia, etcétera.

Generalmente, se considera que es la documentacion mas antigua la
que tiene valor para la investigacidn, y la mas reciente la que tiene valor
juridico y administrativo. Esta opinidn es cierta en gran medida, pero
debe ser matizada. Por un lado, hay investigadores como historiado-
res de la Edad Contemporanea, gedgrafos, urbanistas, etcétera, que
necesitan consultar documentos actuales para sus estudios. Por otro
lado, hay instituciones centenarias que poseen documentacion que,
aunque por su antigiiedad seria calificada como «historica», sigue man-
teniendo un valor juridico. Es el caso de actas de deslindes, titulos de
propiedad de montes, derechos de pastos, etcétera, que tienen algu-
nos Ayuntamientos; o de ordenanzas reguladoras de los turnos de apro-
vechamiento de agua en canales o acequias que son administradas por
diferentes sindicatos de regantes.

2 El derecho de acceso en la legislacion

Si, como hemos visto, son muy numerosos los productores de docu-
mentacion, muy variados los documentos generados, muy diferentes
los motivos por los que deseamos consultarlos, y distintos los tipos de
archivo existentes, también es muy amplia la normativa legal que tene-
mos en Espafia sobre ellos,” seguramente como resultado de la exis-
tencia de multiples administraciones con competencias sobre esta
materia y de la necesidad de regular las amplias funciones sociales que
cumplen sus documentos. Algunas normas se refieren a conjuntos de
archivos ubicados en determinadas areas geografico-administrativas;
otras a los de determinados tipos de productores; otras a un archivo
concreto; otras a determinados aspectos, como puede ser la accesibi-
lidad a los documentos, por ejemplo.

5 Vid. Ocana Lacal, D. De. «LLa legislacion archivistica espanola a partir de la
Constitucion de 1978», Boletin de la Confederacion de Asociaciones de Archiveros, Biblio-
tecarios, Museologos y Documentalistas, 1V1 (2006), num. 3, pp. 115-164.
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La actual normativa parte del desarrollo del art. 105b de la Constitu-
cidon espanola de 1978, donde se dice que

La ley regulara:

b) el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros adminis-
trativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado,
la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas.

Dentro de este mandato constitucional han surgido una serie de Leyes
de Patrimonio Documental y de Archivos que, por un lado, presentan
la novedad positiva de romper con la tradicional division entre archivo
historico y archivo administrativo, al establecer que forman parte de este
patrimonio los documentos de cualquier época generados por las Adminis-
traciones publicas,® pero, por otro lado, tienen la negativa limitacioén de
reducir los archivos a la condicion de mnstituciones culturales,” y de pensar
en los investigadores como principales usuarios, salvo raras excepciones.

La primera Administracion en aprobar una norma sobre esta materia
fue la Junta de Andalucia con su Ley de 9 de enero de 1984, de Archi-
vos,® a la que siguieron las aprobadas por la Generalitat de Cataluiia,’
el Estado,!? y las comunidades auténomas de Aragdn,!! Canarias,!?
Murcia,!®> Castilla-La Mancha,!* Pais Vasco,!” Castilla y Leodn,!®

6 Art.49.2. dela Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol.

7 Art.59.1.de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espanol.

8 Posteriormente reformada por la Ley 1/1991, de 3 de julio, del Patrimonio His-
torico de Andalucia; y por la Ley 3/1999, de 28 de abril, de Modificacion de la Ley
3/1984.

9 Ley 6/1985, de 26 de abril, de Archivos, donde estos estan considerados exclu-
sivamente en su faceta de fuentes para la historia y no hay referencias significativas al
acceso a los documentos. Esta ley fue modificada en 1989 y 1993 (Ley 9/1993, de 30
de septiembre, del Patrimonio Cultural Catalan); y derogada por la Ley 10/2001, de
13 de julio, de Archivos y Documentos.

10 Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espanol.

11 Ley 6/1986, de 28 de noviembre, de Archivos de Aragon.

12 Ley 3/1990, de 22 de febrero, de Patrimonio Documental y Archivos de Cana-
rias.

13 Ley 6/1990,de 11 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental de la Region
de Murcia.

14 Ley 4/1990, de 30 de mayo, del Patrimonio Historico de Castilla-.a Mancha;
modificada por la Ley 19/2002, de 24 de octubre, de Archivos Publicos de Castilla-La
Mancha.
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Madrid,!” La Rioja,'® Galicia,'® Valencia,?®° Cantabria,?! Baleares,??
Extremadura,?? Asturias?* y Navarra.?> Estas leyes tienen una serie de
elementos comunes que permiten tratarlas en conjunto.

En la andaluza de 1984, «se entiende por archivo, en los términos de
la presente ley, el conjunto organico de los documentos conservados
total o parcialmente, con fines de gestion, defensa de derechos, infor-
macion, investigacién y cultura».?°Y esta definicion es representativa
de la que encontramos en las restantes leyes.?’

A efectos de la consideracion de los documentos como patrimonio his-
torico, en estas normas legales se establecen tres grupos, en virtud de
su antigiiedad y de quiénes sean los productores:

— los de cualquier época, recogidos o no en archivos, recibidos o pro-
ducidos en el ejercicio de su funcion por los organos legislativos,
de gobierno y de administracion de la comunidad autonoma (o del

15 (viene de la pagina anterior) Ley 7/1990, de 3 de julio, de Patrimonio Cultural
Vasco.

16 (viene de la pagina anterior) Ley 6/1991, de 19 de abril, de Archivos y Patrimonio
Documental de Castilla y Leon.

17 Ley4/1993, de 21 de abril, de Archivos y Patrimonio Documental de la Comu-
nidad de Madrid.

18 Ley4/1994, de 24 de mayo, de Archivos y Patrimonio Documental de LLa Rioja.

19 Ley 8/1995, de 30 de octubre, del Patrimonio Cultural de Galicia.

20 Ley4/1998,de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano, modificada por
la Ley 7/2004, de 19 de octubre, y por la Ley 3/2005, de 15 de junio, de Archivos.

21 Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de Cantabria; modifi-
cada por la Ley 3/2002, de 28 de junio, de Archivos.

22 Ley 12/1998, de 21 de diciembre, del Patrimonio Historico de las Illes Balears,
modificada por la Ley 15/2006, de 17 de octubre, de Archivos y Patrimonio Documental.

23  Ley 2/1999, de 29 de marzo, de Patrimonio Historico y Cultural de Extrema-
dura, modificada por la Ley 2/2007, de 12 de abril, de Archivos y Patrimonio Docu-
mental de Extremadura.

24 Ley 1/2001, de 6 de marzo, del Patrimonio Cultural.

25 Ley Foral 14/2005, de 22 de noviembre, del Patrimonio Cultural de Navarra,
modificada por la Ley Foral 12/2007, de 4 de abril, de Archivos y Documentos.

26 Art. 1.3.

27 Puede ser significativo que la referencia a la defensa de los derechos desaparezca
en muchas de las leyes posteriores, hasta que nuevamente la encontramos en la 4/1993,
de la Comunidad de Madrid (art. 2.1), y después en el preambulo de la 10/2001, de
Cataluiia; exposicion de motivos de la 19/2002, de Castilla-LLa Mancha; preambulo de
la 3/2005, de Valencia; y en el art. 16c de la 12/2007 de Navarra.



El derecho de acceso vy la proteccion de la intimidad en los archivos 91

Estado, en su caso); los provinciales y municipales de la Adminis-
tracion local; las academias, colegios, profesionales y camaras; las
personas privadas, fisicas o juridicas, gestores de servicios publi-
cos, en cuanto a los documentos generados en la gestion de dichos
servicios; las personas fisicas al servicio de cualquier 6rgano de
caracter publico en cuanto a los documentos producidos o recibi-
dos en y por el desempefno de su cargo. También, a salvo de la legis-
lacion del Estado que les afecte, los de los O6rganos periféricos de la
Administracion central dependientes de cualquier departamento
ministerial; las Universidades y demas centros publicos de ense-
fNanza, las notarias y registros publicos; y cualquier otro organis-
mo o entidad de titularidad estatal. Todo lo anterior, l6gicamente,
referido al marco geografico-administrativo de la correspondiente
comunidad autonoma o del Estado;

— los documentos de mas de cuarenta®® afios de las entidades ecle-
siasticas, a salvo de lo previsto en los convenios entre la Santa Sede vy
el Estado espatiol, y los organos de las diferentes confesiones reli-
glosas; asociaciones politicas, sindicales, culturales y educativas,
deportivas y recreativas establecidas en la comunidad auténoma;

— los que tengan mas de cien anos producidos o recibidos por cua-
lesquiera otras entidades particulares o personas fisicas, aunque
tanto en este caso como en los del punto anterior, se abre una puer-
ta para que documentos que no hayan alcanzado esa antigiiedad
puedan ser incluidos dentro del patrimonio documental corres-
pondiente.

En el Pais Vasco pasan a formar parte del patrimonio los documentos
de mas de cincuenta afios, independientemente de quién sea el titular.?®

Partiendo del principio general de que la consulta de los documentos
que forman parte de este patrimonio es libre y gratuita, se establecen
una serie de limitaciones: para los documentos de la Administracion,
salvo los que se rijan por leyes especiales, se indica en unos casos que

28 En Canarias son 45 anos (art. 5 de la Ley 3/1990, de 22 de febrero, de Patri-
monio Documental y Archivos de Canarias).
29 Art. 55.2. de la Ley 7/1990, de Patrimonio Cultural Vasco.
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tendran que estar depositados en el correspondiente archivo central,
y en otros que habra tenido que pasar un periodo de tiempo, gene-
ralmente de treinta anos, desde el final de su tramitacién o vigencia
administrativa,®® aunque este plazo se puede reducir cuando la infor-
macion no implique riesgo para la seguridad publica o privada®'. La docu-
mentacion que afecte a la seguridad, honor e intimidad de las perso-
nas fisicas, y a la propia imagen podra ser consultada si se cuenta con
la autorizacion de las personas afectadas, o si han transcurrido veinti-
cinco afnos desde el fallecimiento de estas, o cincuenta desde que se
hizo el documento, independientemente de la titularidad del archivo
en que se halle. El estado de conservacion de los documentos es otro
de los motivos que pueden impedir su consulta. Y, en alguna ley, se
incluye la prohibicidén de acceso a las personas sancionadas por actuar
contra la integridad de este patrimonio.??

Los titulares de archivos privados de uso no publico deberan estable-
cer sus propias normas de acceso, mientras que para los publicos en
estas leyes se anuncian futuros reglamentos que regulen el acceso, regla-
mentos que en bastantes casos todavia no se han elaborado. En Cata-
luna, la Ley 10/2001 establece la creacion de la Comisién Nacional de
Acceso, Evaluacion y Seleccion Documental, que tiene entre sus fun-
ciones el promover el ejercicio del derecho de acceso a los documen-
tos, y emitir informes sobre las reclamaciones que se produzcan por
este motivo. También en Castilla-LLa Mancha encontramos una Comi-
sion de Acceso a los Documentos, cuya funcidon es informar cuando
se recurran las decisiones de la Administracion autonodmica sobre acce-
so, segun la Ley 19/2002.

Paralelamente, se han aprobado otras leyes, estatales o autonomicas,
que afectan al acceso a documentos de archivos concretos. Asi, la Ley
12/1989, de 9 de mayo, de la Funcion Estadistica Publica, donde lee-
mos que los servicios estadisticos podran facilitar a quien lo solicite rela-
ciones estadisticas distintas de las publicadas con fines estatales, siem-

30 Estas limitaciones no se recogen en la Ley 2/2007 de Extremadura.

31 Ni a los intereses vitales de Andalucia segun se indica en la ley de esta comuni-
dad de 1984.

32 Ley 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Historico de Andalucia, art. 72.
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pre que no se vulnere el secreto estadistico, y «los datos individuales
que no estén amparados por el secreto estadistico porque hayan lle-
gado a ser anonimos hasta tal punto que sea imposible identificar a las
unidades informantes».?> El interés de esta accesibilidad proviene de
las diferentes areas que entran bajo la competencia del Instituto Nacio-
nal de Estadistica.?*

Dicha ley indica también que los interesados, en los términos que esta-
blezca la legislacion sobre la materia, podran acceder a la informacion
que se halle en los registros y archivos remitidos por los ministerios para
la elaboracidon de estadisticas.?

La informacion referida a personas naturales que esté sometida al
secreto estadistico podra ser consultada si se tiene el consentimiento
expreso de los afectados; o a partir de los veinticinco afios del falleci-
miento de estos, si se conoce la fecha; en caso contrario habra que espe-

33 Art. 21. Esta informacion puede no ser gratuita.
34 Art. 26: Correspondera al Instituto Nacional de Estadistica:

G) La formacion de directorios para las estadisticas cuya ejecucion le corresponda.

H) La coordinacion y mantenimiento, en colaboracion con los servicios estadisticos
de los departamentos ministeriales, de registros y directorios de empresas y esta-
blecimientos; de edificios, locales 'y viviendas, y cualesquiera otros que se determi-
nen, como marco para la realizacion de las estadisticas para fines estatales.

I) La elaboracion vy ejecucion de los proyectos estadisticos que le sean encomendados
en el Plan Estadistico Nacional.

$) La formacion de los censos generales, tanto demograficos como los de caracter eco-
nomico y sus derivados y conexos.

K) La formulacion de un sistema integrado de estadisticas demograficas vy sociales y
de un sistema de indicadores sociales.

L) La ¢jecucion de un sistema integrado de cuentas economicas, asi como la formu-
lacion de un sistema de indicadores economicos.

M) La formacion y mantenimiento de un sistema integrado de informacion estadis-
tica que se coordinara con los demas sistemas de esa naturaleza de la Adminis-
tracion del Estado.

N) La formacion, en colaboracion con los servicios responsables, del inventario de las
estadisticas disponibles, elaboradas por entes publicos y privados, y el manteni-
miento de un servicio de documentacion e informacion bibliografico-estadistica.

T) La formacion del censo electoral, de acuerdo con lo establecido en la Ley Orga-
nica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

U) Cualesquiera otras funciones estadisticas que las normas no atribuyan especifi-
camente a otro organismo y las demas que se le encomienden expresamente.

35 Art. 34.3.
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rar a que pasen cincuenta anos desde la obtencidén de los datos. De
forma excepcional, este ultimo plazo puede reducirse a veinticinco anos
si el interesado acredita un interés legitimo en el marco del procedimiento
que se deternune reglamentariamente. Para las personas juridicas los pla-
zos pueden ser mas breves, en virtud de las caracteristicas de cada
encuesta, pero nunca de menos de quince afios.>°

En consonancia con el art. 57 de la Ley del Patrimonio Histérico Espa-
nol, se publico la Orden de 2 de abril de 1991 por la que se regula el
acceso a los archivos del Ministerio de Asuntos Exteriores. Mdas en con-
creto, a la documentacion de esta procedencia depositada en el Archi-
vo General del Ministerio y en el Archivo General de la Administra-
cion. Son objeto de dicha Orden los «documentos de caracter historico
y los expedientes administrativos sobre los que haya recaido resolucion
definitiva y ésta haya devenido firme, siempre que hayan producido en
la dependencia que los ha elaborado o tramitado la totalidad de sus
efectos», y la finalidad de la consulta tiene que ser la investigacion. Para
la consulta de los expedientes en tramite remite a la LLey de Procedi-
miento Administrativo.

Quedan exceptuados de la consulta los documentos que:

— no deban ser publicamente conocidos por disposicion expresa de la ley (1as
condiciones de accesibilidad a estos seran las que indique la pro-
pia ley);

— afecten a materias clasificadas de acuerdo con la ley (podran ser con-
sultados cuando se cumplan los plazos establecidos por la autori-
dad que los clasifico, o previa autorizacion de esta, o a los veinti-
cinco anos de su fecha);

— puedan entraiiar riesgos para la seguridad y la defensa del Estado o la
averiguacion de los delitos, en caso de difundirse su contenido (podran
ser consultados en las mismas circunstancias que los del punto
anterior);

— contengan datos personales de caracter policial, procesal, clinico o de cual-
quier otra indole que puedan afectar a la seguridad de las personas, a

36 Art. 19.
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su honor, a la imanmidad de su vida privada vy familiar v a su propia
imagen (podran ser consultados si hay consentimiento expreso de los
afectados, o si ha transcurrido un plazo de veinticinco arios desde su
muerte, si su fecha es conocida o, en otro caso, de cincuenta afios a par-
nr de la fecha de los documentos).

El investigador que solicite acceder al Archivo General del Ministerio
debera identificarse suficientemente, e indicar el objetivo de la inves-
tigacion, el tema y las fechas de los documentos que desea. La auto-
rizacion la concede el secretario general técnico, previa consulta a la
autoridad responsable cuando se trate de documentos de acceso limi-
tado. Quien consulte fondos en el Archivo General de la Administra-
cidon cumplimentara los requisitos establecidos por este centro.

Paralelamente a las leyes que hemos visto, se fueron aprobando otras
que ya no tenian, al menos de forma tan marcada, el enfoque cienti-
fico cultural de las anteriores. Asi, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Regu-
ladora de las Bases del Régimen Local, muy importante en cuanto al
numero de archivos a los que afecta: los municipales, los de Diputa-
ciones Provinciales y de otras instituciones locales (mancomunidades,
comarcas, etcétera).

Esta ley tiene algunas referencias al acceso a la informacion, tanto para
las asociaciones como para los individuos. En su art. 72 dice que «Las
corporaciones locales favorecen el desarrollo de las asociaciones para
la defensa de los intereses generales o sectoriales de los vecinos, [y] les
facilitan la mas amplia informacion sobre sus actividades».

Y en su art. 18.1. al citar los derechos y deberes de los vecinos recoge, en
su apartado e) el de «ser informado, previa peticion razonada, y diri-
gir solicitudes a la administracion municipal en relacion con todos los
expedientes y documentacion municipal, de acuerdo con lo previsto
en el art. 105 de la Constitucidon». Ademas, en el 70.3. dice que «todos
los ciudadanos tienen derecho a obtener copias y certificaciones acre-
ditativas de los acuerdos de las corporaciones locales y sus antece-
dentes, asi como a consultar los archivos y registros», si bien continuia
diciendo que los términos en que podran hacerlo seran aquellos que
marque la legislacion que desarrolle el citado art. 105b de la Consti-
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tucion. En cualquier caso, cuando se impida a algin ciudadano el ejer-
cicio de este derecho por querer acceder a informacién que afecte a
la intimidad de las personas, averiguacion de delitos o seguridad del
Estado, la resolucion habra de ser motivada.

Otra ley de gran interés para el tema que nos ocupa es la 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, importante por el
numero y significacion de archivos a los que afecta, pues con su publi-
cacion se anulan las disposiciones de igual 0 menor rango que se opon-
gan a ella.?” En cualquier caso, su art. 37.6. indica que no se regira por
esta ley, sino por sus correspondientes normas especificas, el acceso a

— los archivos sometidos a la normativa sobre materias clasifica-
das;

— documentos y expedientes que contengan datos sanitarios per-
sonales de los pacientes;

— los archivos regulados por la legislacion del régimen electoral;

— los archivos que sirvan a fines exclusivamente estadisticos den-
tro del ambito de la funcidon estadistica publica;

— el Registro Civil y el Registro Central de Penados y Rebeldes y
los registros de caracter publico cuyo uso esté regulado por una
Ley;

— los documentos obrantes en los archivos de las Administracio-
nes Publicas por parte de las personas que ostenten la condi-
cidén de Diputado de las Cortes Generales, Senador, miembro
de una Asamblea legislativa de Comunidad Autonoma o de una
Corporacion Local;

— los Archivos Historicos.

Fuera de esta casuistica, a efectos del derecho de acceso establece una
diferenciacion entre las personas interesadas y el resto de ciudadanos.
Las primeras, segun el art. 35, tienen derecho a conocer, en cualquier
momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos que les afecten,
v obtener copias de documentos contenidos en ellos. LLos segundos, en vir-
tud del art. 37 (dedicado al Derecho de acceso a Archivos y Registros),

37 Monfort Pastor, M. Op. cit., p. 46.
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pueden consultar y obtener copias de registros y documentos, pero en
este caso solo cuando formen parte de un expediente ya concluido en
el momento de solicitar su consulta. Los documentos se han de soli-
citar de forma individualizada, y no global sobre una o varias mate-
rias, para que no se vea afectada la eficacia del funcionamiento de los
servicios publicos. Quedan exentas de esta limitacidn las consultas rea-
lizadas por investigadores que acrediten que su estudio tiene un unze-
rés relevante, si bien no se indica como deben acreditarlo, ni quién esta
capacitado para decidir qué es relevante y qué no lo es.

Resulta interesante resaltar que en este articulo, puntos 9 y 10, se anun-
cian dos tipos de publicaciones, por un lado, de forma periddica, «la rela-
cion de los documentos obrantes en poder de las Administraciones
Publicas sujetos a un régimen de especial publicidad por afectar a la
colectividad en su conjunto y cuantos otros puedan ser objeto de con-
sulta por los particulares». Por otro, de forma regular, las instrucciones
y respuestas a consultas planteadas por los particulares u otros orga-
nos administrativos que comporten una interpretacion del derecho posi-
tivo o de los procedimientos vigentes a efectos de que puedan ser ale-
gadas por los particulares en sus relaciones con la Administracion.

En otros puntos de este mismo articulo se establecen limitaciones a la
consulta. Asi, queda prohibida la de los documentos

— que contengan informacion sobre las actuaciones del Gobierno
del Estado o de las comunidades auténomas, en el ejercicio de
sus competencias constitucionales no sujetas a Derecho Admi-
nistrativo;

— que contengan informacion sobre la Defensa Nacional o la
Seguridad del Estado;

— 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 estén rea-
lizando;

— relativos a las materias protegidas por el secreto comercial o
industrial;

— relativos a actuaciones administrativas derivadas de la politica
monetaria.
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Ademas, la consulta de los documentos con informacion sobre la inti-
midad de las personas solo podran hacerla los afectados, aunque, «en
los procedimientos de aplicacion del derecho, salvo los de caracter san-
cionador o disciplinario», si se trata de documentos nominativos sin
mas datos de caracter intimo podran acceder a ellos otras personas que
tengan «interés legitimo y directo, salvo cuando prevalezcan razones de
interés publico, por intereses de terceros mas dignos de proteccion o
cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos casos, el drgano
competente dictar resolucion motivadan.

La Orden de 24 de abril de 1997 por la que se regula el acceso al Archi-
vo Central del Ministerio de la Presidencia establece la libre consulta
de sus documentos, excepto de aquellos que tengan el caracter de reser-
vados por contener datos personales, aunque aqui se plantea la posi-
bilidad de permitir acceder a su contenido informativo «si se somete
a los documentos a procedimientos técnicos que garanticen la omision
de dichos datos en el momento de la consulta. Se cuidard muy espe-
cialmente que, a partir de la informacion suministrada, no sea posible
en ningun caso reconstruir los datos personales omitidos». Al usuario
simplemente se le pide que concrete suficientemente qué quiere con-
sultar, y que no solicite un volumen de documentos tan grande que
imposibilite el atenderlo.

El Real Decreto 2598/1998, de 4 de diciembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Archivos Militares reitera el derecho a acceder
de forma libre y gratuita a los expedientes correspondientes a procedimientos
terminados en la fecha en que tal consulta sea solicitada, con las excepciones
establecidas por la legislacion, y aplicando tanto a los ficheros auto-
matizados que contienen datos de caracter personal como a los docu-
mentos afectados por la Ley de Secretos Oficiales las correspondien-
tes leyes y normas que los regulan.?® El acceso a los instrumentos de

38 Arts. 64, 65, 66 y 75. Las excepciones son las contenidas «en los arts. 37 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, y 57 de la Ley 16/1985, de 25 de junio,
del Patrimonio Historico Espafiol, en cualquier otra norma en vigor que regule el acce-
so a los documentos o en el presente Reglamento». Se contempla la elaboracion de lis-
tas consultables por los usuarios con las series documentales de acceso restringido por
los datos personales que contienen.
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referencia y descripcion de documentos, que también es libre en un
principio, se ve sometido a las mismas restricciones cuando los datos
que aporten asi lo aconseje.?’

A los directores de estos archivos se les faculta para excluir de la con-
sulta los documentos que, pese a estar en un principio a disposicion
de los usuarios, consideren que poseen informacion que afecta a la
Seguridad del Estado, a la Defensa Nacional, o a la intimidad de las
personas, debiendo comunicar su decision al érgano pertinente, a fin
de que este decida si verdaderamente deben ser excluidos o no.*°

Por lo que respecta al Registro Civil, el acceso «es publico para quie-
nes tengan interés en conocer los asientos, con las excepciones que pre-
vean ésta u otras leyes».*! Tales excepciones, en general, estan relacio-
nadas con la proteccidon de la intimidad personal y familiar. Asi, por
ejemplo, en caso de filiacion ilegitima o desconocida solo se dara infor-
macion y/o certificacion a las personas afectadas directamente o a quie-
nes tengan un interés especial. En este segundo caso, con autorizacion
del juez.*?

La consulta de los archivos administrativos de la Administracion Tri-
butaria se regula por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria. En su art. 99.5. indica que solo pueden acceder a los expe-
dientes los obligados tributarios que hayan intervenido en ellos. Dichos
expedientes ya tienen que estar concluidos en el momento de solici-
tarse la consulta.

La Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso a la jus-
ticia en materia de medio ambiente,** contempla, entre otras cosas, que
las personas, tanto fisicas como juridicas, puedan intervenir «de mane-
ra efectiva y real en la elaboracion, modificacion y revision de aque-

39 Art. 52.

40 Art. 67.

41 Ley 3/2007,de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la men-
cidn relativa al sexo de las personas.

42 Art. 51 de la Ley de 8 de junio de 1957, del Registro Civil.

43 Esta Ley sustituye a la 38/1995, de 12 de diciembre, e incorpora las Directi-
vas de la Comunidad Europea 2003/4 y 2003/35.
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llos planes, programas y disposiciones de caracter general relaciona-
dos con el medio ambiente incluidos en el ambito de aplicacion de esta
Ley». Para ello les permite acceder con antelacion suficiente a la infor-
macion relevante relativa a los referidos planes, programas y disposiciones
de cardcter general. **

Esto afecta a muchos archivos, pues se refiere a la informacion que obre
en poder del Gobierno de la Nacion y la Administracion General del Esta-
do; los organos de gobierno y Administraciones de las comunidades
autonomas; las entidades que integran la Administracion local; las enti-
dades de Derecho Publico que sean dependientes o estén vinculadas a
todas las anteriores; «los érganos publicos consultivos; las Corporacio-
nes de derecho publico y demas personas fisicas o juridicas cuando ejer-
zan, con arreglo a la legislacién vigente, funciones publicas, incluidos
Notarios y Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Mue-
bles; las personas fisicas o juridicas cuando asuman responsabilidades
publicas, ejerzan funciones publicas o presten servicios publicos rela-
cionados con el medio ambiente bajo la autoridad de cualquiera de las
entidades, 0rganos o instituciones previstos en el apartado anterior.

Y, dentro de estos archivos, afecta a los documentos con informacion
de cualquier tipo relativa a

a) El estado de los elementos del medio ambiente, como el aire y
la atmosfera, el agua, el suelo, la tierra, los paisajes y espacios
naturales, incluidos los humedales y las zonas marinas y coste-
ras, la diversidad biologica y sus componentes, incluidos los
organismos modificados genéticamente; y la interaccion entre
estos elementos.

b) Los factores, tales como sustancias, energia, ruido, radiaciones
o residuos, incluidos los residuos radiactivos, emisiones, verti-
dos y otras liberaciones en el medio ambiente, que afecten o
puedan afectar a los elementos del medio ambiente citados en
la letra a).

¢) Las medidas, incluidas las medidas administrativas, como poli-
ticas, normas, planes, programas, acuerdos en materia de medio
ambiente y actividades que afecten o puedan afectar a los ele-

44 Art. 3.2.
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mentos y factores citados en las letras a) y b), asi como las acti-
vidades o las medidas destinadas a proteger estos elementos.

d) Los informes sobre la ejecucidon de la legislacion medioam-
biental.

e) Los analisis de la relacion coste-beneficio y otros analisis y
supuestos de caracter econoémico utilizados en la toma de deci-
siones relativas a las medidas y actividades citadas en la letra ¢).

) El estado de la salud y seguridad de las personas, incluida, en
su caso, la contaminacion de la cadena alimentaria, condicio-
nes de vida humana, bienes del patrimonio histérico, cultural
y artistico y construcciones, cuando se vean o puedan verse afec-
tados por el estado de los elementos del medio ambiente cita-
dos en la letra a) o, a través de esos elementos, por cualquiera
de los extremos citados en las letras b) y ¢).*

Los usuarios de esta informacion no necesitan justificar que tienen la
condicidén de interesados*® que se requiere, como hemos visto, para
acceder a la documentacion actual referida a otras materias. LLa forma
de comunicarse con las Administraciones para solicitar y recibir la
informacion viene recogida en los arts. 10 al 12 de la ley.

3 La proteccién de la intimidad en los archivos

Hemos visto que entre las diferentes restricciones legales al acceso a
los documentos, junto con los problemas de su conservacion, la segu-
ridad y defensa del Estado, investigacion de delitos, etcétera, esta el de
la proteccion de la intimidad personal y familiar. Es un derecho que
se recoge en el art. 18.1. de la Constitucidn espafola, y que se tiene
ante las demas personas, pero también ante la propia Administracion
publica, que, sometida a la Ley y al Derecho, solo podra recabar de
los administrados la informacion precisa para desempefiar los fines que
tenga legalmente encomendados.*’

45 Art. 2,items 3 y 4. El capitulo 1 del titulo 11 versa sobre las obligaciones de estas
instituciones con relacidon a los usuarios que solicitan informacion.

46 Art. 3.1a.

47 Jiménez Plaza, 1. El derecho de acceso a la informacion municipal. Madrid: Iustel,
2006, pp. 25-26.
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El derecho a la intimidad esta regulado por la Ley Organica 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Quien viole ese derecho sera
responsable civil y, en su caso, también criminal, de los dafios que se
causen,*® salvo que la intromision esté autorizada por la ley o, de forma
expresa, por el propio afectado.?

Por lo que respecta a la documentacidén archivistica, indica que son
intromisiones ilegitimas unicamente «la revelacion o publicacion del
contenido de cartas, memorias u otros escritos personales de caracter
intimo», y también «la revelacion de datos privados de una persona o
familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien
los revela»,”® pero dicha intromision es legal si se realiza con un interés
historico, cientifico o cultural relevante.”® Posteriormente, el Codigo penal
rectificd esta Ley de Proteccion de la Intimidad, penalizando a quien,

sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio
de tercero, datos reservados de caracter personal o familiar de otro
que se hallen registrados en ficheros o soportes informaticos, elec-
tronicos o telematicos, o en cualquier otro tipo de archivo o regis-
tro publico o privado. Iguales penas se impondran a quien, sin estar
autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos.’?

También en la Ley 12/1989, de 9 de mayo, de la Funcion Estadistica
Publica se establecen restricciones de acceso a la informacion con la
que trabajan. En concreto, su art. 13 dice que «seran objeto de protec-
cion y quedaran amparados por el secreto estadistico los datos perso-
nales”> que obtengan los servicios estadisticos tanto directamente de los
informantes como a través de fuentes administrativas». Dichos datos,
cualquiera que sea su origen, tampoco podran ser comunicados a ningu-

48 Art. primero.

49 Arts. segundo y octavo.

50 Art. séptimo.

51 Art. octavo.

52 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal. Art. 197.

53 El mismo articulo, en su punto 2, nos da la definicion de datos personales a
efectos de dicha Ley: «los referentes a personas fisicas o juridicas que o bien permitan
la identificacion inmediata de los interesados, o bien conduzcan por su estructura, con-
tenido o grado de desagregacion a la identificacion indirecta de los mismosy.
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na de las restantes administraciones y organismos publicos,’* salvo que
el organo responsable de la custodia de los datos compruebe

— que los servicios que reciban los datos desarrollen funciones fun-
damentalmente estadisticas y hayan sido regulados como tales antes
de que los datos sean cedidos;

— que el destino de los datos sea precisamente la elaboracion de las
estadisticas que dichos servicios tengan encomendadas;

— que los servicios destinatarios de la informacion dispongan de los
medios necesarios para preservar el secreto estadistico.’”

Estas limitaciones del secreto estadistico no se aplican cuando la infor-
macion se da a efectos no estadisticos, en cuyo caso quedara regula-
da por su propia legislacion. Y tampoco se aplican si solo se remiten
«los directorios que no contengan mas datos que las simples relacio-
nes de establecimientos, empresas, explotaciones u organismos de cual-
quier clase, en cuanto aludan a su denominacidén, emplazamiento, acti-
vidad y el intervalo de tamafo al que pertenece».’®

La Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, tiene entre sus objetivos la proteccion de la inti-
midad personal y familiar,”” y define dichos datos como «cualquier
informacion concerniente a personas fisicas identificadas o identifi-
cables».”® Su tratamiento debe realizarse con el consentimiento del
afectado, excepto cuando alguna ley disponga otra cosa, cuando los
recojan las Administraciones publicas en virtud de sus competencias,
O por otras causas, Como proteger un interés vital del interesado.”® En
cualquier caso, la recogida de los datos no puede realizarse por medios
fraudulentos.®°

54 Art. 14.

55 Art. 15.

56 Arts. 15.2.y16.1.
57 Art. 1.

58 Art. 3.

59 Art. 6.

60 Art. 4.7.
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Los datos personales que se recojan deben ser adecuados para el fin
a que se destinen, y no pueden ser empleados con objetivos que resul-
ten incompatibles con el originario. Si pueden utilizarse para trabajos
de historia, estadistica u otra ciencia, por lo que podran ser conserva-
dos mientras mantengan este interés; en cambio, los demas seran des-
truidos cuando dejen de ser utiles para los fines que los originaron.®!

Las personas que trabajen con estos datos deben guardarlos y mante-
ner el secreto profesional respecto a su contenido,®? difundiéndolos solo
en los casos que autoriza la ley®?. Se establece una logica diferencia-
cion entre los ficheros de titularidad publica y los de la privada que
afecta a la forma de su inscripcion, requisitos para la cesion de datos,
etcétera, pero en ambos casos debe informarse de cual es la finalidad
del fichero, qué datos de caracter personal tiene, cuales son las medi-
das de seguridad, etcétera.®

Los siguientes ficheros no se rigen por esta ley, sino por normativas
propias:

— Los ficheros regulados por la legislacion de régimen electoral.

— Los que sirvan a fines exclusivamente estadisticos, y estén
amparados por la legislacion estatal o autonoémica sobre la fun-
cidn estadistica publica.

— Los que tengan por objeto el almacenamiento de los datos con-
tenidos en los informes personales de calificacion a que se re-
fiere la legislacion del régimen del personal de las Fuerzas Ar-
madas.

— Los derivados del Registro Civil y del Registro Central de pena-
dos y rebeldes.

— Los procedentes de imagenes y sonidos obtenidos mediante la
utilizacidn de videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de Segu-
ridad, de conformidad con la legislacion sobre la materia.

Ademas, esta ley tampoco es aplicable a los siguientes ficheros:

61 Art. 4.

62 Art. 10.

63 Arts. 11,12y 21.
64 Arts. 20,26y 27.
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— los mantenidos por personas fisicas en el ejercicio de activida-
des exclusivamente personales o domésticas;

— los sometidos a la normativa sobre proteccion de materias cla-
sificadas;

— los establecidos para la investigacion del terrorismo y de formas
graves de delincuencia organizada. No obstante, en estos
supuestos el responsable del fichero comunicara previamente la
existencia del mismo, sus caracteristicas generales y su finalidad
a la Agencia de Proteccion de Datos.

En esta ley se relacionan una serie de fuentes informativas con datos
personales que son de acceso publico.®” Se trata, «exclusivamente, [del]
censo promocional, los repertorios telefénicos en los términos previs-
tos por su normativa especifica y las listas de personas pertenecientes
a grupos de profesionales que contengan unicamente los datos de nom-
bre, titulo, profesion, actividad, grado académico, direccidon e indica-
cion de su pertenencia al grupo. Asimismo, tienen el caracter de fuen-
tes de acceso publico los diarios y boletines oficiales y los medios de
comunicaciony.®®

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, establece que
la informacion que la Administracion Tributaria posee sobre el con-
tribuyente tendra el caracter de reservada, y solo sera empleada «para
la aplicacion de los tributos o recursos cuya gestion tenga encomen-
dada y para la imposicion de sanciones, sin que puedan ser cedidos o
comunicados a terceros, salvo en los supuestos previstos en las leyes».%”
Esta proteccion de datos personales volvemos a encontrarla en otros
articulos, como el 99.4., al prohibir a los contribuyentes obtener copia
de documentos de expedientes en los que sean parte si los mismos tam-
bién afectan a mntereses de terceros o a la intimidad de otras personas. Tam-
bién el 87.2., donde la Administracion Tributaria se obliga a quitar los
datos que permitan identificar a las personas afectadas en los docu-

65 Estas fuentes estan constituidas por «los ficheros cuya consulta puede ser rea-
lizada, por cualquier persona, no impedida por una norma limitativa o sin mas exigencia
que, en su caso, el abono de una contraprestaciony.

66 Art. 3.j).

67 Art. 34.1.1), reiterado en el 95.1., donde se desarrollan los supuestos en los que
si puede dar la informacion, la mayoria relativos a la persecucion de delitos.
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mentos que remita a los interesados para responder a consultas que
se le hagan.

En esta ley también se regula la informacion sobre terceros que tie-
nen que facilitar a la Administracion Tributaria empresarios, entida-
des bancarias, notarios, colegios profesionales, etcétera, y los datos per-
sonales privados que no deben ser comunicados.®

4 El trabajo técnico de archivo y el acceso

Aunque la legislacion sobre los archivos ha sido calificada, y no sin
razon, de dispersa, contradictoria y siempre de muy compleja interpretacion
vy dificil aplicacion,®® entendemos que el problema principal para ejer-
cer el derecho de acceso a los documentos no es tanto legal como de
medios disponibles. Hemos de partir del hecho de que el Archivo no
es «solo» una institucion cultural ni «solo» un centro administrativo, sino
un servicio de informacion que, aplicando los criterios cientificos esta-
blecidos, realiza una labor técnica sobre unos fondos documentales a
fin de que, entre otras cosas, estos puedan ser consultados por los usua-
rios que tengan derecho a ello, independientemente de la finalidad de
la consulta.

Esa labor técnica es muy amplia, pues el archivo ya no puede ser un
ente pasivo que espera a que unos le envien documentos y otros se los
pidan, sino un ente activo que, por la parte que le toca, asesora a las
oficinas productoras de los documentos; controla el ingreso de los fon-
dos; interviene en su valoracion, seleccion y expurgo; forma usuarios;
influye en la imagen exterior de la institucion a la que pertenece no
solo por su participacion para que haya eficacia administrativa, sino
también por las actividades socio-culturales que se realizan con sus
documentos. Y, por supuesto, el archivo es el responsable de la clasi-
ficacidon y ordenacion; conservacion y restauracion; elaboracion de ins-
trumentos de descripcion; etcétera, de los fondos documentales.

68 Arts. 93y 94.
69 Gonzalez Quintana, A. Op. cit.
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Fruto de este trabajo técnico y de la aplicacion de las nuevas tecnolo-
gias es la mejora del servicio que ofrecen muchos archivos, especial-
mente por lo que respecta al acceso de los ciudadanos a la documen-
tacion. Sin duda, los mejores ejemplos los tenemos en esos archivos que
han puesto en Internet no solo sus instrumentos de descripcidn y recu-
peracion de documentos, sino también reproducciones digitales de es-
tos, lo que permite a los ciudadanos su consulta (y la obtencion de
copias, en su caso) sin necesidad de desplazarse hasta el archivo y sin
limitaciones de horarios, entre otras ventajas. En Espafa tenemos varios
ejemplos, como el Proyecto PARES (Portal de Archivos Espanoles
<http://pares.mcu.es/>) en el que participan archivos de titularidad esta-
tal; archivos municipales, como el de Zaragoza (<http://cmisapp.zara
goza.es/ciudad/usic/>), Coérdoba (<http://archivo.ayuncordoba.es/>),
Arganda del Rey (<http://archivo.ayto-arganda.es/archivo/index.asp>);
y un etcétera que poco a poco va aumentando.

Esta cara de la moneda no debe hacernos ignorar la otra: la de archi-
vos que lo son solo en las acepciones de masa de documentos y de
depdsito donde estos se ubican, pero no en la de servicio, por no dis-
poner de los medios materiales y humanos que, como cualquier otro,
son necesarios para realizarlo. Es cierto que la situacion ha ido mejo-
rando mucho desde los ultimos 20 o 25 anos, en una tendencia que
parece irreversible, pero todavia son muchas las instituciones en las que
no se hacen los esfuerzos suficientes para tenerlo. El problema de acce-
so a los documentos, en muchas Administraciones publicas, radica en
la falta de partidas presupuestarias para el archivo, y en no disponer
del personal en numero y con la cualificacion necesaria para este
menester. LLas leyes sobre archivos aprobadas por las comunidades
autonomas indican que los centros de sus sistemas de archivos debe-
ran estar atendidos por personal técnico adecuado, algo que no se cum-
ple en demasiados casos, mas por falta de voluntad politica de los ges-
tores que por la ausencia de los correspondientes reglamentos que
desarrollen este apartado.

Como consecuencia de ello vemos que, segiin a qué archivo tenga que
acudir para satisfacer su necesidad de informacion, el usuario sera tra-
tado como ciudadano de primera, o de segunda, o simplemente no sera
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atendido por no poder prestarse este servicio.Y su falta la pueden sufrir
las personas de forma directa, cuando su solicitud no es atendida, pero
también de forma indirecta, pues repercute en ellas, y no solo como
contribuyentes que financian la Administracion publica, la deficiente
gestion que realice la institucion titular del archivo por no poder acce-
der a los documentos que ella misma necesita, o, en el mejor de los
casos, el tiempo que deben perder los funcionarios al buscarlos en un
archivo sin organizar.

La recientemente aprobada Ley 11/2007 de 22 de junio, de acceso elec-
tronico de los ciudadanos a los Servicios Publicos, donde logicamen-
te también se incluye el acceso a la informacion,’”® estaba siendo cum-
plida incluso antes de su promulgacion por los archivos de la
Administracion que disponen de medios; mientras que otros se van a
ver materialmente imposibilitados de cumplirla no ya por no disponer
de medios, sino por no tener sus fondos organizados.

70 Art. 6.1.



DOCUMENTACION JUDICIAL
Y PROTECCION DE DATOS PERSONALES

Nicolas Cabezudo Rodriguez*

1 Introduccidon

El proceso se nutre de una amplia variedad de informaciones, ya fue-
ran las aportadas por las partes, ya por los testigos o los peritos que
en ¢l intervienen o por entidades publicas y privadas preceptivamen-
te obligadas a colaborar con la Administracion de Justicia. Tales refe-
rencias integran en parte el acerbo probatorio de que se sirven Juzga-
dos y Tribunales para la resoluciéon de los conflictos que plantean
particulares e instituciones publicas, siendo pues determinantes de la
funcidn jurisdiccional, constitucionalmente definida como juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE).

Al mismo tiempo, el proceso genera una ingente cantidad de docu-
mentos, donde, en correspondencia con la informacion que absorbe,
se reflejan circunstancias personales de los litigantes, de sus represen-
tantes y defensores legales, asi como de los testigos o peritos que inter-
vienen. La presentacion de una demanda o de una querella, los actos
de comunicacion, la emision de un auto, la prestacion de un testimo-
nio, un informe pericial o un sentencia son fuentes documentales de
informacion especialmente sensibles por cuanto afectan a los derechos
e intereses legitimos de los individuos.

*  Profesor Titular de Derecho Procesal. Universidad de Valladolid.
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Tales documentos y la informacidn que en ellos se plasma se incor-
poran a archivos y registros que han pasado por todo un procedimiento
de modernizacion en los ultimos anos hasta su definitiva informatiza-
cidn, indiscutiblemente en beneficio de la propia justicia.Y es que, ni
que decir tiene que en el seno de la Administracion de Justicia se ha
superado ya la fase en que los sistemas informaticos eran usados mera-
mente como procesadores de textos, a modo de simple maquina de
escribir, encontrandonos en este momento en la ultima etapa del tran-
sito desde su utilizacidon como soporte de programas de gestidon pro-
cesal a configurarse como una simple terminal desde la que es posi-
ble manejar todo un entramado de aplicaciones de gestion, de
obtencion de datos y de comunicaciones por medio de una Intranet
cuyo centro es el denominado «Punto Neutro Judicialy, administrado
por el Consejo General del Poder Judicial.

Este «Punto Neutro Judicial» se ha convertido en el gran gestor de todas
las informaciones originarias de los juzgados y tribunales, habilitando-
se como canal seguro de conexidn con otros nodos socios (Agencia Es-
tatal Tributaria, el Instituto Nacional de Estadistica, el Ministerio de Jus-
ticia y sus Registros, la Seguridad Social, etcétera). Ello permite a los
organos jurisdiccionales obtener via telematica datos relevantes para las
causas de que estan conociendo de manera instantanea mediante la uti-
lizacidon de un entramado de claves, cerrandose de este modo el circu-
lo en cuanto a la aportacion y la utilizacion de estos datos sensibles.

Todo este flujo de datos e informaciones, sin perjuicio de la publici-
dad inherente a todas las decisiones judiciales, necesariamente han
merecido la atencion del ordenamiento juridico al estar asociados al
derecho constitucional a la proteccion de datos de caracter personal y
sus manifestaciones en el derecho de informacion y acceso a los datos,
asi como de rectificacion y su cancelacion que ampara a su titular
(art. 18.4 CE). Sin embargo y paradigmaticamente, no siempre sera
pacifica la coexistencia de estos derechos con las necesidades de su
informacion y control por la propia Administracion de Justicia.

Pretendemos con este estudio ofrecer un panorama de los archivos y
registros mas representativos en este ambito y el grado de satisfaccion
del mencionado derecho a la proteccion de datos personales.
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2 Régimen legal

Aunque, como mas adelante veremos, existe una profusa normativa
especifica en lo que se refiere a la reglamentacion de los diversos regis-
tros informaticos creados en el marco de la Administracion de Justi-
cia, el punto de partida en esta materia se encuentra en el art. 18.4 de
la Constitucion espafiola que reza:

La Ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y
la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejer-
cicio de sus derechos.

Desbordando los estrechos margenes del derecho a la intimidad con
el que aparece constitucionalmente vinculado y fruto de la interpre-
tacion constitucional, de aqui nace lo que se ha dado en llamar «dere-
cho a la libertad informatica» o «derecho a la proteccion de los datos»
consistente, en palabras del propio Tribunal Constitucional, en

un poder de disposicidén y de control sobre los datos personales que
faculta a la persona para decidir cuales de esos datos proporcionar
a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles puede este ter-
cero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee
esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa pose-
sion o uso (STC 292/2000, de 20 de noviembre, FJ. 6).

En un segundo nivel normativo no podemos obviar la Ley Organica
de Proteccidon de Datos de Caracter Personal (LO 15/1999, de 13 de
diciembre), cuestion esta que, sin embargo, ha sido doctrinalmente dis-
cutida, como ya ocurrio con la precedente Ley Organica de Regula-
cion del Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal (ILO
5/1992, de 29 de octubre). De este modo se venia considerando por
algunos especialistas que este texto legal tan solo resultaria aplicable
a la denominada «Administracion Publica», ambito en que no estaria
integrada la Administracion de Justicia, propiamente dicha; ambito
que, por otro lado, no aparecia mencionado mas que esporadicamen-
te en la ley. Pues bien, ni entonces ni ahora compartimos semejante
tesis por razones mucho mas evidentes que el mal entendido exclusi-
vismo que subyace a la anterior posicion, siendo no solo que el tipo
de datos e informaciones que se manejan en la Administracion de Jus-
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ticia se encuentran dentro del ambito de aplicacion de la LOPDCP
como se desprende del art. 2.1 de este texto legal:

[...] La presente Ley Organica sera de aplicacidén a los datos de
caracter personal registrados en soporte fisico, que los haga sus-
ceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior de
estos datos por los sectores publico y privado.

Sino también porque el propio legislador no consideré oportuno que
los archivos y ficheros gestionados por la Administracion de Justicia
fueran excepcionados del ambito de aplicacion de la ley, no constan-
do pues entre los enumerados en el art. 2.2.! Otra cosa es que algu-
nas de las normas contenidas en la LOPDCP sean dificilmente apli-
cables a la Administracion de Justicia, circunstancia que dara pie a una
interpretacion sistematica y finalistica, mediante la cual se acomoden
los principios proclamados en la ley a las especialidades de la Admi-
nistracion de Justicia. La remision en la propia Ley Organica del Poder
Judicial a las limitaciones que se establezcan en la normativa regula-
dora de la proteccion de datos (art. 230.1) no hace mas que confir-
mar esta interpretacion.

La normativa especifica parte del precitado art. 230 LOPJ? que por su
interés debemos reproducir:

1. Los Juzgados y Tribunales podran utilizar cualesquiera medios
técnicos, electronicos, informaticos y telematicos, para el desarro-
llo de su actividad y ejercicio de sus funciones, con las limitacio-

1 Las unicas excepciones previstas en el art. 2.2 son:
a) los ficheros mantenidos por personas fisicas en el ejercicio de actividades
exclusivamente personales o domésticas;
b) los ficheros sometidos a la normativa sobre proteccion de materias clasifi-
cadas; vy,
¢) los ficheros establecidos para la investigacion del terrorismo y de formas
graves de delincuencia organizada. No obstante, en estos supuestos el res-
ponsable del fichero comunicara previamente la existencia del mismo, sus
caracteristicas generales y su finalidad a la Agencia Espanola de Proteccion
de Datos.
2 La actual redaccidn es producto de la reforma operada en virtud de la Ley Orga-
nica 16/1994.
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nes que a la utilizacidén de tales medios establece la Ley Organica
5/1992, de 29 de octubre, y demas leyes que resulten de aplicacion.

2. Los documentos emitidos por los medios anteriores, cualquiera que
sea su soporte, gozaran de la validez y eficacia de un documento ori-
ginal siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y el
cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales.

3. Los procesos que se tramiten con soporte informatico garanti-
zaran la identificacion y el ejercicio de la funcion jurisdiccional por
el 6rgano que la ejerce, asi como la confidencialidad, privacidad y
seguridad de los datos de caracter personal que contengan en los
términos que establezca la ley.

4. Las personas que demanden la tutela judicial de sus derechos e
intereses podran relacionarse con la Administracion de Justicia a
través de los medios técnicos a que se refiere el apartado primero
cuando sean compatibles con los que dispongan los Juzgados y Tri-
bunales y se respeten las garantias y requisitos previstos en el pro-
cedimiento que se trate.

5. Reglamentariamente se determinaran por el Consejo General del
Poder Judicial los requisitos y demas condiciones que afecten al esta-
blecimiento y gestion de los ficheros automatizados que se encuen-
tren bajo la responsabilidad de los 6rganos judiciales de forma que
se asegure el cumplimiento de las garantias y derechos establecidos
en la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulacion del tra-
tamiento automatizado de los Datos de Caracter Personal.

La importancia de este precepto reside en que, por vez primera, se
reconoce el eventual uso de medios técnicos, electronicos, informati-
cos y telematicos compatibles entre si para el desarrollo de las activi-
dades propias de Juzgados y Tribunales y como cauce de comunica-
cidn de los justiciables con los Juzgados y Tribunales, anticipando el
establecimiento de ficheros automatizados. Este mismo articulo atri-
buye al Consejo General del Poder Judicial las facultades directivas en
esa materia, tanto en lo relativo a la determinacion de requisitos de fun-
cionamiento de los ficheros judiciales, como en la aprobacion de pro-
gramas y aplicaciones informaticas que se utilicen en la Administra-
cidn de Justicia o en el establecimiento de normas de compatibilidad
de los sistemas informaticos de que se pueda hacer uso. La prolifera-
cion de sistemas infotelematicos impulsados por cada comunidad auto-
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noma con competencias trasferidas en materia de Justicia ha hecho que
estas facultades de supervision se tornen esenciales.?

Un afio mas tarde y en correspondencia con esa ordenacion basica,
aparece el Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de aspectos accesorios
de las actuaciones judiciales, que dedicaria varios titulos a esta mate-
ria y otras conexas,* que sera sustituido, bajo igual rubrica y minimas
diferencias de contenido,’ por el 1/2005, de 15 de septiembre, dirigi-
do a acomodar esta normativa derivada a la postrera redaccion de la
Ley Organica del Poder Judicial producto de la Ley Organica 19/2003.°
La importancia esencialmente organizativa de este texto radica en que
fija definitivamente el reparto de competencias entre los diversos orga-
nos centrales y dentro de cada uno de los Juzgados y Tribunales impli-
cados. En este sentido, se especifican las competencias para la crea-
cion, modificacion y supresion de ficheros automatizados del Consejo
General del Poder Judicial, verdadera autoridad rectora en esta mate-
ria con funciones de evaluacion de las propuestas que se le formulen
por las instituciones competentes.’

Finalmente y en desarrollo de Reglamento 1/2005, el Pleno del Con-
sejo dictd el Acuerdo de 20 de septiembre de 2006, de creacion de
ficheros de caracter personal dependientes de los 6rganos judiciales.
Lo sorprendente es que esta norma, cuyo rango legal es inferior al
Reglamento, mas que glosar el ultimo texto contiene importantes
modificaciones de la norma precedente, técnica legislativa absoluta-
mente deplorable.

3 Acerca de este punto véase mi trabajo «LLas nuevas tecnologias en las actuaciones
judiciales», en Gobierno, Derecho y Tecnologia: las actividades de los poderes publicos (coord.
Fernando Galindo Ayuda), Thomson/Civitas, Pamplona, 2006, pp. 615-640.

4 Basicamente los titulos v, bajo la rabrica «Del establecimiento y gestion de los
ficheros automatizados bajo responsabilidad de los 6rganos judiciales», y vi, «Del pro-
cedimiento de aprobacién de los programas, aplicaciones y sistemas informaticos de
la Administracioén de Justicia».

5 Tan limitadas que solo afectan a la numeracion de los preceptos y, en conse-
cuencia, a las remisiones que entre ellos se producen, asi como a las citas de algunos
organismos publicos como el Ministerio de Justicia, que en el texto de 1995 era el
Ministerio de Justicia e Interior.

6 Asi se declara en la exposicion de motivos del Reglamento de 2005 (§ I).

7 A saber: las Salas de Gobierno de los Tribunales Superiores de Justicia, de la
Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo (art. 95).
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Normativamente al margen de los anteriores ficheros dependientes de
los organos jurisdiccionales, pero vinculados también a la Adminis-
tracion de Justicia por cuanto se nutren de las informaciones que les
son transferidas por los propios Juzgados y Tribunales, hemos de hacer
referencia a los ficheros administrados por el propio Ministerio de Jus-
ticia, entre los que se encuentran:®

a) El Registro Central de Penados y Rebeldes, cuyo régimen legal se
establece en el Codigo penal (LO 10/1995, de 23 de noviembre),
Real Decreto 2012/1983, de 28 de julio, sobre cancelacion de ante-
cedentes penales, y Real Orden de 1 de abril de 1986, que regula
el acceso de los particulares a este Registro, donde se hacen cons-
tar como antecedentes penales las sentencias de condena por deli-
tos tipificados como tales en el Codigo penal o en las leyes pena-
les especiales.

b) El Registro de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Meno-
res, regulado por la Ley Reguladora de la Responsabilidad Penal
de los Menores (LLO 5/2000, de 12 de enero) y el Real Decreto
232/2002, de 1 de marzo, por el que se regula el Registro de Sen-
tencias sobre Responsabilidad Penal de los Menores, donde se ins-
criben las sentencias de condena en materia de responsabilidad
penal de menores.

¢) El Registro Central de Rebeldes Civiles, previsto en el art. 157 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (L 1/2000, de 7 de enero) y espe-
cificamente regulado en el Real Decreto 231/2002, de 1 de marzo.
En este Registro se recogen los datos relativos a la identidad de las
personas demandadas en un proceso judicial cuyo domicilio se des-
conozca y respecto de las cuales hayan resultado infructuosas las
investigaciones llevadas a cabo a efectos de su averiguacion.

d) El Registro Central para la Proteccion de las Victimas de la Vio-
lencia Domeéstica, creado en virtud del Real Decreto 355/2004, de
5 de marzo, con sucesivas modificaciones por el Real Decreto

8 EI Ministerio de Justicia tiene una web informativa muy completa acerca de
estos: http://www.mjusticia.es/cs/Satellite?pagename=Portal_del_ciudadano/OrgSub-
SeccionREG/Tpl_OrgSubSeccionREG&cid=1158227762374&p=1080215132294&m
enu_activo=&lang=es_es.
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513/2005, de 9 de mayo, y Real Decreto 660/2007, de 25 de mayo.
En este Registro se contendran todos los datos relativos a las penas
y medidas de seguridad impuestas en virtud de sentencias por deli-
to o falta y las medidas cautelares acordadas en procedimientos
penales en tramitacidn, cuando el sujeto activo este comprendido
entre los supuestos previstos por la ley.

3 Los ficheros de datos de caracter personal
de la Administracidon de Justicia ex articulo 230.5
de la Ley Organica del Poder Judicial®

3.1 Contenido y origen de los datos

Los ficheros a los que se refiere el art. 230.5 de la LOP]J, esto es, «los
ficheros automatizados'® que se encuentren bajo la responsabilidad de
los organos judiciales» y del Consejo General del Poder Judicial, son
aquellos que se forman con los datos de caracter personal a los que se
tiene acceso por razon de las causas de las que conozcan y con los que
consten en los procedimientos gubernativos que se hubieran incoado
(art. 87.1 Reglamento 1/2005).

9 Acerca de los ficheros de datos de caracter personal de la Administracion de
Justicia véanse los estudios de Calzado Julia, J., «[La proteccion de datos de caracter per-
sonal en la Administracion de Justicia», en Actas del Curso de Formacion para Secreta-
rios Judiciales («Nuevas Técnologias, Derecho Procesal vy Oficina Judicialy), Ministerio de
Justicia, 17 y 18 de mayo de 2007; Lara Hernandez, R., «El Secretario Judicial ante
los registros y ficheros informaticos de la Administracion de Justicia» (http://www.cej.jus-
ticia.es/pdf/publicaciones/secretarios_judiciales/SECJUD64.pdf); Lucas Murillo de la
Cueva, P, «LLa proteccion de datos en la Administracion de Justicia», en Cuadernos de
Derecho Fudicial (Derecho a la intimidad y Nuevas Tecnologias), num. 9, 2004, pp. 223 a
263; y los documentos del Consejo General del Poder Judicial, Proyectos del CGP¥ en
el ambito tecnologico de Fusticia (http://www.socinfo.info/seminarios/justicia3/cgpj.pdf);
Seguridad y proteccion de datos en la Administracion de Fusticia (http://www.socinfo.info/
seminarios/datos2/CGP].pdf).

10 Resulta pertinente matizar que la LOPDCP sera aplicable tanto a los datos
registrados automaticamente como a los que lo fueran manualmente, sean suscepti-
bles de tratamiento automatico o no, tal y como se recoge en la exposicion de moti-
vos del Acuerdo de 20 de septiembre de 2006.
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De lo anterior se desprende que es posible diferenciar dentro de esos
archivos entre ficheros de datos jurisdiccionales y ficheros de datos no
jurisdiccionales o gubernativos. LLa exposicion atendera tan solo a los
primeros, donde «se contendran los datos de caracter personal que deri-
ven de las actuaciones jurisdiccionales» (art. 87.2).!! El Reglamento
1/2005 1dentifica cudles son esos datos jurisdiccionales, y en particu-
lar, los siguientes:

a) Los que en atencion a lo dispuesto en las leyes procesales sean
necesarios para el registro e identificacion del procedimiento o
asunto jurisdiccional con el que se relacionan.

b) Los que sean necesarios para la identificacidon y localizacion de
quienes pudieran tener derecho a intervenir como parte.

¢) Los necesarios para la identificacion de quienes asuman las
labores de defensa o representacion procesal o intervengan en
cualquier otra calidad en el procedimiento o asunto.

d) Los que exterioricen las resoluciones dictadas y las actuaciones
en ¢l realizadas.

e) Los derivados de la instruccidn o tramitacion de las diligencias
judiciales.

A tenor de lo previsto en este mismo texto legal, tales datos se obten-
dran de los documentos o escritos que obren en la causa o de las actua-
ciones que se practiquen en ella (art. 88). No obstante, el Acuerdo de
20 de septiembre de 2006 concreta esa disposicion distinguiendo, ade-
mas, entre dos subclases de ficheros: el «Fichero de Asuntos Jurisdic-
cionales», ordenado a la gestidon, consulta de informacion y emision de
documentos procesales relativos a procedimientos tramitados ante los
organos judiciales [Anexo 1.A.a) del Acuerdo de 2006], y «Fichero de
Registro de Asuntos», para la gestidon, consulta y emision de docu-
mentos relativos a los asuntos registrados y la informacion sobre el
organo judicial que conoce de estos [Anexo 1.B.a) del Acuerdo de

11 Por oposicidn los no jurisdiccionales «contendran los datos de caracter perso-
nal que deriven de los procedimientos gubernativos, asi como los que, con arreglo a
las normas administrativas aplicables, sean definitorios de la relacion funcionarial o labo-
ral de las personas destinadas en tales 6rganos y de las situaciones e incidencias que
en ella acontezcan» (art. 87.3).
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2006], precisando que tales informaciones podran adquirirse tanto de
documentos, propiamente dichos, como de «grabaciones, escritos, reso-
luciones obrantes en los procedimientos y demas actuaciones que, con
sujecion a las normas procedimentales, se realicen en ellos, procedentes
del 6rgano judicial, de las partes, de organismos o terceros requeridos
por los Organos judiciales» [Anexo 1.A.c) del Acuerdo de 2006]. Por
supuesto, la documentacion preceptiva de toda actuacion que se rea-
lice ante el 6rgano jurisdiccional o por ¢l mismo facilitara el acopio de
estas informaciones.

3.2 El responsable del fichero

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 91 del Reglamento de los aspec-
tos accesorios de las actuaciones judiciales: «De los ficheros automati-
zados de los 6rganos judiciales unipersonales sera responsable el Secre-
tario del Juzgado. De los ficheros dependientes de Tribunales sera
responsable el Secretario judicial que se indique en el acuerdo de crea-
ci6on o modificacion», prevision que no hace otra cosa que desarrollar lo
previsto en el art. 458.1 de la LOP] quien atribuye al secretario judicial
la responsabilidad directa del denominado Archivo General de Gestion.

El problema se suscita cuando pretendemos trasladar a la Adminis-
tracion de Justicia el concepto de responsable del fichero aplicable a los
archivos de titularidad privada, si por tal entendemos el que se reco-
ge en LOPDCP: «persona fisica o juridica, de naturaleza publica o pri-
vada, u 6rgano administrativo, que decida sobre la finalidad, conteni-
do y uso del tratamiento» [art. 3.d)], por cuanto se trata de facultades
desempenadas por el propio Consejo; no correspondiéndose tampo-
co con el denominado «encargado de tratamiento»: «la persona fisica
o juridica, autoridad publica, servicio o cualquier otro organismo que,
solo o conjuntamente con otros, trate datos personales por cuenta del
responsable del tratamiento» [art. 3.g)], por cuanto la labor del secre-
tario no coincide con quien realiza operaciones de tratamiento de datos.

Nos encontramos, pues, ante un «responsable» diverso cuyas faculta-
des alcanzaran tan solo a la supervision del fichero en orden a que se
incorporen los datos oportunos, siendo el secretario quien resolvera las
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solicitudes de comunicacion, acceso, modificacion o supresion de datos
que a continuacion se abordan (art. 93).

3.3 El derecho de acceso, rectificacién y cancelacién
por el afectado

En los términos previstos en la LOPDCP, debemos diferenciar el acce-
so de la comunicacion, pues mientras el primero se integra dentro del
abanico de posibilidades que el derecho a la proteccion de datos otor-
ga al titular o afectado (art. 15), la segunda operacidn se refiere a la
transmision de datos personales a terceros (art. 11).

De acuerdo con lo precedente el Reglamento se remite en cuanto al
derecho de acceso, rectificacidn y cancelacion al régimen previsto en
la LOPDCP y el Real Decreto 1332/1994, de 20 de junio, aunque al
mismo tiempo se impongan notables limitaciones al titular de los datos,
sobre todo en lo que se refiere al acceso y cancelacion.

De este modo y en relacion con el derecho de acceso, la prevision
genérica contenida en el art. 15 de la LOPDCDP,!? supuestamente se
amolda a las particularidades de la Administracién de Justicia esta-
bleciéndose:

a) que el derecho de acceso habra de ejercitarse en intervalos no
inferiores a doce meses, salvo que el afectado acredite un inte-
rés legitimo al efecto, en cuyo caso podra ejercitarlo antes;

b) que se denegara cuando los datos afecten a unas diligencias judi-
ciales penales que sean o hayan sido declaradas secretas;

12 Que dispone:

1. El interesado tendra derecho a solicitar y obtener gratuitamente informacion de sus
datos de caracter personal sometidos a tratamiento, el origen de dichos datos,
asi como las comunicaciones realizadas o que se prevén hacer de los mismos.
2. La informacion podra obtenerse mediante la mera consulta de los datos por
medio de su visualizacidn, o la indicacién de los datos que son objeto de tra-
tamiento mediante escrito, copia, telecopia o fotocopia, certificada o no, en
forma legible e inteligible, sin utilizar claves o codigos que requieran el uso de
dispositivos mecanicos especificos.

3. El derecho de acceso a que se refiere este articulo solo podra ser ejercitado
a intervalos no inferiores a doce meses, salvo que el interesado acredite un inte-
rés legitimo al efecto, en cuyo caso podran ejercitarlo antes.
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¢) que tampoco podra ejercerse en perjuicio del derecho a la inti-
midad de terceros; y

d) que «os datos que reflejen hechos constatados en un procedi-
miento jurisdiccional o en un expediente gubernativo no podran
ser modificados o cancelados mediante el ejercicio de los dere-
chos a los que se refiere este articulo», en referencia no solo al
propio derecho de acceso, sino también a los de rectificacion y
cancelacion.

El secretario del 6rgano jurisdiccional resolvera las solicitudes que se
presenten, siendo su decision recurrible de acuerdo con el procedi-
miento legalmente previsto ante el juez o presidente del Tribunal segun
los casos (art. 4 de Reglamento).!?

13  Que reza:
1. Corresponde a los Secretarios de la Oficina judicial facilitar a los interesados
el acceso a los documentos judiciales a que se refieren los dos articulos ante-
riores.
2. Quienes estén interesados en acceder a los documentos a que hacen refe-
rencia los dos articulos anteriores, presentaran la solicitud por escrito en la
Secretaria del organo judicial, precisando el documento o documentos cuyo
conocimiento se solicita y exponiendo la causa que justifica su interés. La soli-
citud sera resuelta en el plazo de dos dias mediante acuerdo del Secretario de
la unidad de la Oficina judicial en que se encuentre la documentacion intere-
sada, quien debera valorar si el solicitante justifica su interés, la existencia de
derechos fundamentales en juego, y la necesidad de tratar los documentos a
exhibir o de omitir datos de caracter personal en los testimonios o certificaciones
a expedir, en caso de que el solicitante no justifique un interés personal y direc-
to, de manera que se salvaguarde el derecho a la intimidad personal y familiar,
al honor y a la propia imagen de los afectados por la resolucion judicial. Si acce-
diere a lo solicitado expedira el testimonio o la certificacion que proceda o exhi-
bira la documentacion de que se trate, previo tratamiento de datos de carac-
ter personal, en su caso.
3. Sin perjuicio de lo establecido en las leyes de procedimiento, el acuerdo dene-
gatorio del Secretario judicial sera revisable por el Juez o Presidente a peticion
del interesado, que lo debera solicitar en el plazo de tres dias desde la corres-
pondiente notificacion. Si, transcurridos dos dias desde la solicitud, no hubie-
re recaido acuerdo expreso del Secretario, ni se hubiere expedido el testimo-
nio o certificacion solicitados, ni realizada tampoco la exhibicién de que se trate,
se entendera que la peticion ha sido denegada y, en su consecuencia, el inte-
resado podra ejercitar ante el Juez o Presidente el derecho de revisidon men-
cionado anteriormente. Contra el acuerdo del Juez o Presidente se podran inter-
poner los recursos establecidos en el Reglamento numero 1/2000, de 26 de julio,
de los 6rganos de Gobierno de Tribunales.
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Aunque donde la situacion resulta mas sorprendente es en relacion con
el derecho de cancelacion previsto en los arts. 4.5, 16.2, 3y 4 de la
LOPDCEP,!* el cual meramente se anula a favor de un principio de con-
servacion de los datos incorporados a estos ficheros jurisdiccionales «en
tanto su supresion no sea ordenada por una decision judicial o de los
organos de gobierno propios del Poder Judicial dictada en ejercicio de
sus competencias gubernativas» (art. 89). La falta de prevision de un
procedimiento para canalizar la pretension de cancelacion por el titu-
lar a modo de lo que se dispone para las solicitudes de acceso debe con-
siderarse inadmisible dada la trascendencia constitucional de los inte-
reses en juego y la ausencia de motivo aparente alguno que justifique
semejante intromision. Para mas, esta situacion es merecedora de una
objecion afadida, ya que este principio de conservacion vendria con-
figurado por una norma infralegal, el propio Reglamento, en oposicion

4. Respecto del acceso a las actuaciones judiciales de las que se desprendan
datos con trascendencia tributaria, se estara ademas a lo establecido en el articu-
lo 94.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

14 Donde respectivamente se dice:

— Art. 4... 5. Los datos de caracter personal seran cancelados cuando hayan
dejado de ser necesarios o pertinentes para la finalidad para la cual hubie-
ran sido recabados o registrados.

No seran conservados en forma que permita la identificacion del interesa-
do durante un periodo superior al necesario para los fines en base a los cua-
les hubieran sido recabados o registrados.

Reglamentariamente se determinara el procedimiento por el que, por excep-
cidn, atendidos los valores historicos, estadisticos o cientificos de acuerdo
con la legislacion especifica, se decida el mantenimiento integro de deter-
minados datos.

— Art. 16... 2. Seran rectificados o cancelados, en su caso, los datos de carac-
ter personal cuyo tratamiento no se ajuste a lo dispuesto en la presente Ley
y, en particular, cuando tales datos resulten inexactos o incompletos.

3. La cancelacion dara lugar al bloqueo de los datos, conservandose Uni-
camente a disposicion de las Administraciones publicas, Jueces y Tribuna-
les, para la atencion de las posibles responsabilidades nacidas del trata-
miento, durante el plazo de prescripcion de éstas. Cumplido el citado plazo
debera procederse a la supresion.

4. Si los datos rectificados o cancelados hubieran sido comunicados pre-
viamente, el responsable del tratamiento debera notificar la rectificacion o
cancelacion efectuada a quien se hayan comunicado, en el caso de que se
mantenga el tratamiento por este ultimo, que debera también proceder a
la cancelacion.
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al régimen general regulado en una norma de rango superior, cual es
la LOPDCP. El derecho de rectificacion ni siquiera se menciona.

3.4 Comunicacion de los datos contenidos en los ficheros

La comunicacion de lo datos entendida como su transmision a un ter-
cero no afectado ya fuera una entidad publica ya lo fuera privada sigue,
cuando menos respecto a las primeras, un régimen especifico, mien-
tras que el segundo supuesto es desconocido en la normativa referida
hasta ahora.

En este sentido, el Reglamento 1/2005 viene a concretar el eventual tras-
paso de datos recogidos en los ficheros de un determinado 6rgano juris-
diccional a otro de la misma naturaleza, condicionando esta operacion
a que en virtud de normas procesales se atribuya el conocimiento del
asunto o de alguna de sus incidencias, o la realizacion de actuaciones
determinadas al segundo (art. 90). Mientras que la cesion de alguno
de los datos contenidos en los ficheros, no el fichero en si mismo, a favor
de la Administracion publica exigira solicitud expresa y motivada por
parte del 6rgano administrativo de que se trate (art. 92).

Mas compleja resulta la eventual comunicacion de datos a terceros par-
ticulares, que se acomoda al régimen previsto en los arts. 232 y ss. de
la LOPYJ, para lo cual el solicitante habra de acreditar su condicion de
interesado, esto es «una conexion de caracter concreto y singular bien
con el objeto mismo del proceso [...] bien con alguno de los actos pro-
cesales a través de los que aquél se ha desarrollado y que estan docu-
mentados en autos», debiéndose precisar la finalidad pretendida, que
debera ser licita y no ajena a la Administracion de Justicia, para veri-
ficar su procedencia con arreglo al principio de proporcionalidad (STS
de 18 de septiembre de 2006, FJ. 7).

Al igual que en relacidn con el acceso, rectificacion y cancelacion, el
secretario del organo jurisdiccional conocera de las eventuales solici-
tudes de acuerdo con lo previsto en el art. 4 del Reglamento.
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4 Los Registros del Ministerio de Justicia

Aunque sea de modo breve, es oportuno hacer referencia a otros regis-
tros judiciales como son los dependientes del Ministerio de Justicia
enunciados mas arriba: el Registro Central de Penados y Rebeldes, el
Registro de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores, el
Registro Central de Rebeldes Civiles y Registro Central para la Pro-
teccion de las Victimas de la Violencia Domeéstica. Todos ellos son ges-
tionados por la Subdirecciéon General de Registros Judiciales.

4.1 El Registro Central de Penados y Rebeldes

El Registro Central de Penados y Rebeldes es el archivo estatal cen-
tralizado donde constan los antecedentes penales de todos aquellos
sujetos condenados por la comision de un delito tipificado como tal
en el Codigo penal o en alguna de las leyes penales especiales, de
acuerdo con las informaciones que le seran remitidas por los Juzga-
dos y los Tribunales que hubieren conocido de la causa.

No se trata de un registro publico y, en consecuencia, solo tendra acce-
so a ¢l el propio titular de los antecedentes o sus representantes legales,
quienes podran solicitar el denominado certificado de antecedentes
penales, todo ello sin perjuicio de las facultades de consulta propias de
los Juzgados y Tribunales cuando fueran necesarios tales datos por razon
de la incoacion de una causa penal (art. 136.4 CP). En relacion con esto
ultimo, la informatizacion completa de este registro y su accesibilidad
por via telematica a través de un sistema de claves en posesion del secre-
tario judicial ha contribuido notablemente a la eliminacion de tramites
dilatorios, que llegaban al punto de verse retrasados en dias con todos
los riesgos que ello llevaba aparejados dada la naturaleza de la materia.
Debemos tener en cuenta que la tenencia de antecedentes penales y, mas
aun, la reincidencia son datos esenciales que pueden agravar la situacion
personal de los imputados en un procedimiento penal.

La cancelacion de los antecedentes penales se llevard a cabo bien de
oficio por el propio Registro o a instancia de los interesados (art.
136.1). Para ello se requiere (art. 136.2):
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a) Haber satisfecho las responsabilidades civiles provenientes de la
infraccion o, en su caso, hallarse al corriente de los pagos fraccio-
nados que se le hubieran sefialado prestando garantia bastante por
el resto, excepcion hecha de los supuestos de insolvencia declara-
da por el juez o Tribunal sentenciador, y siempre que no se tuvie-
ra constancia de una mejora de la situacion economica del reo.

b) No haber delinquido de nuevo en los plazos: seis meses para las
penas leves; dos afnos para las penas que no excedan de doce meses
y las impuestas por delitos imprudentes; tres anos para las restan-
tes penas menos graves; y cinco para las penas graves, a contar
desde el dia siguiente a la extincion de la pena.

Finalmente, la ley prevé como clausula de cierre que «En los casos en
que, a pesar de cumplirse los requisitos establecidos en este articulo para
la cancelacidn, bien por solicitud del interesado, bien de oficio por el
Ministerio de Justicia, ésta no se haya producido, el juez o Tribunal,
acreditadas tales circunstancias, ordenara la cancelacion y no tendra en
cuenta dichos antecedentes» (art. 136.5 CP). Como veremos, esta
modalidad de cancelacion jurisdiccional es especifica de este registro.

4.2 El Registro de Sentencias de Responsabilidad Penal
de los Menores

El Registro de Sentencias de Responsabilidad Penal de los Menores
tiene por objeto la inscripcion de las sentencias que, con caracter de
firmes, dicten los Juzgados y los Tribunales en aplicacion de la Ley
Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores.

A tenor de lo dispuesto en el art. 3 del Real Decreto 232/2002, de 1
de marzo, en concreto, se inscribiran en el Registro todos los datos con-
tenidos en la sentencia relativos a

a) Organo jurisdiccional que dict6 la sentencia, su fecha y numero de
referencia del expediente.

b) Fecha en que adquiere firmeza la sentencia y demas datos de la eje-
cutoria.
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¢) Circunstancias personales del menor, su filiacion y domicilio.

d) Las medidas impuestas al menor, asi como su duracion y, en su
caso, el lugar de cumplimiento.

¢) Eventualmente, la suspension, la reduccion o la sustitucion de la
medida impuesta que acuerde el juez mediante auto motivado,
cuando este sea firme.

/) Lafecha de prescripcidn, de cumplimiento o finalizacion por cual-
quier causa de la medida o medidas impuestas.

Al igual que el anterior supuesto, las comunicaciones entre los Juzga-
dos y los Tribunales y el Registro se realizan de forma telematica,
debiendo ser remitida en el plazo de 10 dias siguientes a la fecha en

que la sentencia adquiera firmeza (arts. 4 y 5 del Real Decreto
232/2002).

La informacion sera almacenada en ficheros automatizados cuyo acce-
so esta limitado a los Organos jurisdiccionales con competencia en
materia de responsabilidad penal de los menores, y el Ministerio Fis-
cal, siempre «a los efectos de su utilizacién en los procedimientos o
actuaciones de los que estén conociendo» (art. 6.1 del Real Decreto
232/2002). Esta excepcion a la exclusividad jurisdiccional en el acce-
SO a un registro que acopia datos personales tiene su explicacion en la
atribucion al Ministerio Fiscal de la investigacion de hechos punibles
atribuidos a menores (art. 16 de la Ley Organica reguladora de la Res-
ponsabilidad Penal de los Menores)

"Todas las inscripciones seran canceladas de oficio por el Ministerio de

Justicia siempre que se den dos condiciones (art. 7 del Real Decreto
232/2002):

a) que hayan transcurrido diez anos, a contar desde que el menor
hubiera alcanzado la mayoria de edad, o haya cumplido los 21 anos,
en los casos en que se hubiera decidido juzgar a una persona mayor
de 18 y menor de 21 por el procedimiento de menores; y

b) que las medidas judicialmente impuestas hayan sido ejecutadas ple-
namente O prescrito.
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La falta de mencion del derecho de acceso, rectificacion y cancelacion
por el afectado no puede implicar su negacion, debiéndose someter a
las previsiones contenidas en la LOPDCP.

4.3 El Registro Central de Rebeldes Civiles

Como se pone de relieve en la exposicion de motivos del Real Decre-
to 231/2002, de 1 de marzo, el Registro Central de Rebeldes Civiles
«tiene por objeto evitar que los Tribunales reiteren innecesariamente
las diligencias para averiguar el domicilio desconocido de una perso-
na demandada en el proceso», para lo cual dara constancia de las inves-
tigaciones ya practicadas por los Juzgados y los Tribunales. Al permitir
que en ulteriores procedimientos se acuda directamente al llamamiento
por edictos de los demandados con domicilio desconocido (art. 157.2
de la LEC),"® este Registro se convierte también en un instrumento
de agilizacion de los tramites procesales.

A través de una comunicacion telematica, el 6rgano judicial que haya
tratado infructuosamente de averiguar el domicilio de un demandado
pondra en conocimiento del Registro esa situacion, siendo incorpora-
dos a un fichero automatizado tanto los datos de identidad remitidos
como la relacion de aquellos 6rganos judiciales que hubieran promo-
vido la inscripcion o hubieran solicitado informacion sobre su locali-
zacion, asi como referencia a los procesos en que aparezca Como
demandado (arts. 157 de la LEC y 3 del Real Decreto 231/2002).

Podra acceder a este Registro cualquier Juzgado o Tribunal para com-
probar si el demandado en una causa de la que conoce aparece ins-

15 La ley prescribe que «cuando las partes no actuen representadas por procura-
dor o se trate del primer emplazamiento o citacion del demandado» los actos de comu-
nicacion se efectuaran en su propio domicilio (art. 155.1 de la LEC). Si el demandante
desconociera el domicilio o residencia del demandado, el juez o el Tribunal llevaran a
cabo las oportunas diligencias de investigacion a fin de averiguarlo, consultando para
ello registros u organismos publicos (art. 156.1 y 2 de la LEC). Si las averiguaciones
fueran infructuosas, podra procederse a la comunicacion edictal, consistente en la inser-
cidén de una copia de la comunicacion en el tablon de anuncios del Juzgado o del Tri-
bunal, pudiendo ser, a instancia de parte, publicada en el Boletin Oficial de la provin-
cia, comunidad autonoma o del Estado o en algun diario de difusion nacional o
provincial (art. 164 de la LEC).
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crito y actuar en consecuencia si asi fuera (art. 157.2 de la LEC). Tam-
bién podra consultar el Registro cualquier persona, aunque al unico
fin de verificar si estd anotada en ¢l, «asi como (para conocer) los pro-
cesos a los que se refiera tal inscripcion y las anotaciones que la acom-
pafien» y, en su caso, obtener una certificacion comprensiva de los datos
que consten (art. 2.2 y 3 del Real Decreto 231/2002).

La cancelacion de la inscripcion podra llevarse a cabo a instancia del inte-
resado, por comunicacion del propio organo jurisdiccional que dio pie
a esta o por el Ministerio de Justicia (art. 6.1 del Real Decreto 231/2002).
Tanto en el primero como en el segundo caso sera necesaria la indica-
cion del domicilio al que se dirigiran desde ese momento todas las comu-
nicaciones (arts. 157.3 de la LEC y 6.2 del Real Decreto 231/2002). La
cancelacion de oficio procedera respecto «de aquellas inscripciones res-
pecto de las que no haya habido comunicaciones o consultas en un plazo
de cinco anos» (art. 6.4 del Real Decreto 231/2002).

4.4 El Registro Central para la Proteccién de las Victimas
de la Violencia Domeéstica

De absoluta actualidad, el Registro Central para la Proteccion de las
Victimas de la Violencia Doméstica es un archivo donde se contienen
las penas y medidas impuestas en sentencias por delitos y faltas, asi
como las medidas y 6rdenes de proteccion acordadas en procedi-
mientos penales pendientes, cuando hubieran sido acordadas contra
alguna de las personas mencionadas en el art. 173.2 del Cédigo penal'®
(art. 2.1 del Real Decreto 355/2004). Su finalidad no es otra sino faci-
litar a los organos jurisdiccionales competentes, al Ministerio Fiscal,

16 A saber: «El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien
sea o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a ¢l por una
analoga relacidon de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascen-
dientes o hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad, propios o del conyuge o con-
viviente, o sobre los menores o incapaces que con ¢l convivan o que se hallen sujetos
a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente,
0 sobre persona amparada en cualquier otra relacion por la que se encuentre integra-
da en el nucleo de su convivencia familiar, asi como sobre las personas que por su espe-
cial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros publicos o
privados».
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la Policia o las Administraciones publicas una informacion precisa para
la prestacion de los servicios oportunos para la proteccion de las vic-
timas, permitiéndose el oportuno acceso telematico mediante un sis-
tema de claves (art. 2.2 del Real Decreto 355/2004).

El Real Decreto diferencia la informacion que debera ser anotada
segun se trate de penas y medidas de seguridad impuestas en senten-
cia firme o de medidas cautelares y 0rdenes de proteccidn acordadas
en procedimientos en tramitacion.

De este modo, en el primer caso deberan expresarse los siguientes datos
(art. 4.2):

a) Organo judicial que dicto la sentencia, fecha de esta, tipo de pro-
cedimiento y numero de identificacion general del procedimiento
(NIG).

b) Organo judicial que declara la firmeza de la sentencia, fecha de esta
y numero de la causa ejecutoria.

¢) Nombre y domicilios del condenado, filiacidon, fecha de nacimiento
y numero del documento nacional de identidad, numero de iden-
tificacion de extranjero, tarjeta de residencia o pasaporte.

d) Nombre y domicilios de la victima, filiacion, fecha de nacimiento
y numero del documento nacional de identidad, numero de iden-
tificacion de extranjero, tarjeta de residencia o pasaporte, y rela-
cidén con el condenado.

e) Delito y/o falta cometidos.

f) Pena principal o accesoria impuesta, su duracidon o cuantia, medi-
das acordadas y su duracidn.

g2) La sustitucion de la pena que hubiera podido acordarse en sen-
tencia o auto firmes, con expresion de la pena o medida sustituti-
va impuesta.

h) La suspension de la ejecucion de la pena que hubiera podido acor-
darse, con expresion del plazo, y de las obligaciones o deberes que
en su caso se acuerden.

Mientras que tratandose de medidas cautelares y ordenes de protec-
cidon se hara constar (art. 4.3):
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a) Organo judicial ante el que se tramita, tipo de procedimiento, deli-
to o falta objeto del procedimiento, fecha del auto de incoacién o
de la resolucion de reapertura y numero de identificacion general
del procedimiento (NIG).

b) Nombre y domicilios del imputado, filiacion, fecha de nacimien-
to y numero del documento nacional de identidad, namero de
identificacion de extranjero, tarjeta de residencia o pasaporte.

¢) Nombre y domicilios de la victima, filiacion, fecha de nacimiento
y numero del documento nacional de identidad, namero de iden-
tificacidn de extranjero, tarjeta de residencia o pasaporte y relacion
con el imputado.

d) Orden de proteccion o medida cautelar acordada, fecha de adop-
cidn, medidas civiles y penales que comprende la orden de protec-
c10n, con expresion, en su caso, de su contenido, ambito y duracion.

e) Fecha de sentencia dictada, cuando esta no sea firme, con expre-
sidn en su caso de los delitos o faltas declarados, penas o medidas
de seguridad impuestas y su duracion o cuantia.

La comunicacion al Registro sera efectuada por via telematica dentro
del plazo de 24 horas posteriores a la firmeza de la sentencia o desde
que se dictara alguna de las resoluciones recogidas en los apartados
a) —auto de incoacion del procedimiento—, d) —auto por el que se
acuerda la orden de proteccion o medida de seguridad— y ¢) —sen-
tencia de condena— del anterior parrafo, y correra a cargo del secre-
tario del Juzgado o Tribunal, quien en el mismo acto remitira copia a
la Policia Judicial (arts. 5 y 6 del Real Decreto 355/2004).

Asimismo, el Real Decreto contempla la designacién de un encarga-
do del Registro quien sera responsable de su control, organizacion y
gestion (art. 3), y de llevar a cabo la cancelacion de los datos conte-
nidos en ¢l de acuerdo con un procedimiento preestablecido de oficio
o a instancia del interesado (arts. 9 y 10). A saber:

a) Tratandose de la cancelacion de datos relativos a penas y medidas
de seguridad impuestas en sentencia firme, previa comunicacion de
oficio por parte del Registro Central de Penados y Rebeldes de la
cancelacion de los correspondientes antecedentes penales (art. 9).
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b) 'Tratandose de la cancelacion de datos relativos a procedimientos
en tramitacion, medidas cautelares y ordenes de proteccion pue-
den diferenciarse varias situaciones (art. 10):

a. Cancelara los datos anotados en relacion con un procedimiento
penal en tramitacion:

1. cuando los secretarios judiciales de los correspondientes
organos de la jurisdiccion penal pongan en su conocimiento
el auto de archivo o sobreseimiento, o su finalizacion por
sentencia absolutoria (art. 10.1);

ii. cuando el procedimiento en tramitacion anotado se acu-
mule a otro también anotado (art. 10.2);

111. cuando conste en el registro la anotacion de la correspon-
diente sentencia condenatoria firme recaida en el procedi-
miento (art. 10.2).

b. Cancelara las anotaciones relativas a medidas cautelares o de
proteccion, dejando subsistente la inscripcion del correspon-
diente procedimiento penal en tramitacion, cuando los secre-
tarios judiciales le comuniquen su finalizacién o pérdida de
vigencia por cualquier causa (art. 10.3).

Por lo demas, los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion, asi
como las medidas de seguridad de los datos contenidos en el Regis-
tro se regiran por lo establecido en la Ley Organica 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y por sus dis-
posiciones complementarias (art. 2.4).

5 A modo de conclusion

El proceso de modernizacion de la Administracion de Justicia ha pres-
tado especial atencion a la actualizacion de los medios técnicos en
materia de documentacion y su tratamiento en los archivos y registros
oficiales a fin de satisfacer sus propias necesidades de informacion. El
elevado grado de interoperatividad entre los organos jurisdiccionales
y cualquiera de estos ficheros y registros se presenta como un elemento
determinante de la mejora de la Administracion de Justicia por cuan-
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to contribuye significativamente a la agilizacion de los procedimien-
tos y a la optimizacion del tiempo y los recursos.

Sin embargo, este impulso actualizador no se ha visto acompanado por
un esfuerzo parejo en la prevision de las diversas manifestaciones del
derecho a la proteccion de los datos personales, especialmente en lo que
se refiere al derecho de acceso a la informacion, de rectificacion y de
cancelacion de datos. Esta laxitud es facilmente observable en la regu-
lacién de los propiamente denominados archivos o ficheros jurisdic-
cionales, donde alguno de esos componentes se ha visto limitado hasta
su anulacion, supuestamente en pro de adaptarlos a la realidad de los
Juzgados y de los Tribunales. Mientras que en otras ocasiones, la regla-
mentacion especifica meramente ha obviado al titular de los datos, como
es el caso del Registro de Sentencias de Responsabilidad Penal de los
Menores. Queda en manos del legislador el establecimiento de cauces
legales adecuados para la justa satisfaccion de estos derechos.
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LA REGULACION DE LOS REGISTROS
DE LA PROPIEDAD Y LOS ARCHIVOS NOTARIALES

M.? Elena Sanchez Jordan*

1 Introduccion: la regla general en materia de forma
en Derecho civil espanol. Sus excepciones

En el trafico juridico ordinario se realizan numerosos actos y negocios
que se integran por las declaraciones de voluntad de las personas que
los llevan a cabo. Tales manifestaciones precisan de una forma de exte-
riorizacion por distintas razones: en primer lugar, se encuentra una exi-
gencia logica: deben salir a la luz de alguna forma para que puedan
ser conocidas por sus destinatarios,! ya que de otro modo carecerian
de valor juridico. En segundo término, es una exigencia que se esta-
blece a favor de terceros: se intenta que estos, que son distintos de los
sujetos intervinientes en el acto o negocio de que se trata, puedan cono-
cer el contenido de esos actos 0 negocios, que en ocasiones pueden
afectarles muy directamente (piénsese, por ejemplo, en el caso de acree-
dores que pueden verse defraudados por algun contrato realizado por
su deudor) y, en consecuencia, para que puedan verse afectados por
aquellos actos 0 negocios; en este supuesto se habla de forma ad pro-
bationem.? Por ultimo, y solo en muy contadas ocasiones, para que se

*  Profesora Titular de Derecho civil. Universidad de LLa Laguna.

1 Sobre esta acepcion del concepto de forma, L. Diez-Picazo, Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial 1. Introduccion. Teoria del contrato, 4.* ed., Civitas, Madrid, 1993,
p. 248.

2 En este sentido, P. de Pablo Contreras, en Martinez de Aguirre, C., et al., Curso
de Derecho civil II, Colex, Madrid, 2000, p. 338.
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considere que ese negocio juridico se ha celebrado validamente y pueda
desplegar todos sus efectos (forma ad solemnitatem).

La regla general en el Derecho civil espanol es la de libertad de forma,
tal y como resulta del art. 1278 del Codigo civil (en adelante, CC),
precepto que dispone que «los contratos seran obligatorios, cualquie-
ra que sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos
concurran las condiciones esenciales para su validez». Este principio,
inspirado en criterios espiritualistas, se adopta en nuestro Derecho a
partir del Ordenamiento de Alcala (1340), en el que podia leerse lo
siguiente:

TITOL XVI. DE LAS OBLIGACIONES. Ley unica. Como vale
la obligacion entre absentes, aunque non aya y estipulacion. Pares-
ciendo que se quiso un Ome obligar a otro por promision, 0 por
algud contracto, 6 en alguna otra manera, sea tenudo de aquellos
a quienes se obligd, ¢ non pueda ser puesta excepcion que non fue
fecha estipulacion, que quiere decir: prometimiento con ciertas
solennidades del derecho: 6 que fue fecha la obligacion del con-
tracto entre absentes; 6 que fue fecha a Escribano publico, 6 4 otra
persona privada en nombre de otro entre absentes; 6 que se obli-
g0 uno de dar, 6 de facer alguna cosa a otro: mas que sea valede-
ra la obligacion U el contracto que fueren fechos en qualquier
manera que paresca que alguno se quiso obligar a otro, é facer con-
tracto con el.

La introduccion de este principio supone un alejamiento, en este punto,
de los criterios inspiradores de la regulacion de este aspecto en los
Derechos primitivos, caracterizados por su gran rigor formalista y por
la estrecha conexion existente entre observancia de formalidades y vali-
dez del negocio; en cambio, responde a una tendencia a la flexibiliza-
cion introducida en la Baja Edad Media en respuesta a las necesida-
des vinculadas con el desarrollo del trafico comercial.?

Lo cierto es que a pesar de la claridad con que se expresa el art. 1278
del CC, en el Derecho moderno se observa una cierta inclinacion a
favor del caracter formal de algunos negocios concretos, normalmen-
te referidos —aunque no siempre— a la contratacion o a la constitu-

3 Lo explica Diez-Picazo, op. cit., p. 251.
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cion de derechos reales sobre bienes de gran importancia (por lo gene-
ral, bienes inmuebles). Entre ellos, los mas relevantes son los siguientes:

1.° La donacidn, tanto la de bienes muebles como la de inmuebles. LLa
de inmuebles solo es valida si se hace en escritura publica, segin
dispone el art. 633 del CC, mientras que la de muebles puede
hacerse verbalmente si existe entrega simultanea de la cosa dona-
da. Si no se produce tal entrega, la donacion debe hacerse por escri-
to, forma que también debe cumplir la aceptacion, de acuerdo con
el art. 632 del CC.

2.° Las capitulaciones matrimoniales, que habran de constar en escri-
tura publica para su validez, segun dispone el art. 1327 del CC.

3.° El contrato de sociedad a la que se aportan bienes inmuebles exige
escritura publica tal y como resulta del art. 1667 del CC.*

4.° El contrato de constitucion de hipoteca, que exige, para su valido
establecimiento, su constitucion en escritura publica y su inscrip-
cion en el Registro de la Propiedad, en virtud de lo previsto en el
art. 145 de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH).’

5.° La constitucion de un edificio en régimen de propiedad horizon-
tal debe constar en escritura publica, como resulta de los arts. 5
de la Ley de Propiedad Horizontal (LPH) y 8.4 de la LH.

6.° Los contratos celebrados fuera de establecimiento mercantil (art.
3.1 de la Ley de contratos celebrados fuera de establecimiento mer-
cantil), que deberan formalizarse por escrito.Y, en general, los con-
tratos contemplados en normas presididas por el principio de pro-
teccion del consumidor (asi, por ejemplo, el art. 6.1 de la Ley de
crédito al consumo).®

4 Matiza esta idea De Pablo, op. cit, p. 339, que la considera forma ad probationem.

5 Para De Pablo, op. cit., p. 339, la exigencia de escritura publica e inscripcidén
en el Registro de la Propiedad no es un requisito de validez del contrato, sino un requi-
sito para que el derecho de hipoteca quede validamente constituido, de manera que lo
que supone es que las partes pueden compelerse a llenar esos requisitos.

6 Para De Pablo, op. cit., p. 339, la legislacion de proteccidon de los consumido-
res ha supuesto, en general, una vuelta al formalismo, precisamente en beneficio de los
consumidores.
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7.° La constitucion del derecho de superficie, pues segun el art. 35.2
de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, «para que el derecho
de superficie quede validamente constituido se requiere su for-
malizacidn en escritura publica y la inscripcidon de ésta en el Regis-
tro de la Propiedady.

Se comprueba, asi, como el principio de libertad de forma encuentra
algunas excepciones. Pero es que, ademas de lo expuesto, ha de tomar-
se en consideracion lo previsto en el art. 1280 del CC, precepto que
sefiala que

deberan constar en documento publico: 1.° Los actos y contratos
que tengan por objeto la creacidn, transmisién, modificacion o
extincion de derechos reales sobre bienes inmuebles. 2.° LLos arren-
damientos de estos mismos bienes por seis 0 mas anos, siempre que
deban perjudicar a tercero. 3.° Las capitulaciones matrimoniales
y sus modificaciones. 4.° La cesion, repudiacion y renuncia de los
derechos hereditarios o de los de la sociedad conyugal. 5.° El poder
para contraer matrimonio, el general para pleitos y los especiales
que deban presentarse en juicio; el poder para administrar bienes,
y cualquier otro que tenga por objeto un acto redactado o que deba
redactarse en escritura publica, o haya de perjudicar a tercero. 6.°
La cesion de acciones o derechos procedentes de un acto consig-
nado en escritura publica. También deberan hacerse constar por
escrito, aunque sea privado, los demas contratos en que la cuan-
tia de las prestaciones de uno o de los dos contratantes exceda de
1.500 pesetas.

La lectura de esta norma podria llevar a pensar que el art. 1278 del
CC queda casi sin valor, como regla meramente residual, aplicable en
muy escasos supuestos. Sin embargo, el contenido del art. 1280 del
CC ha de interpretarse conjuntamente con la prevision del art. 1279
del CC, en el que se afirma que «si la ley exigiere el otorgamiento de
escritura u otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones
propias de un contrato, los contratantes podran compelerse recipro-
camente a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el con-
sentimiento y demas requisitos necesarios para su validez». Esto sig-
nifica, a juicio de la doctrina, que los contratos enumerados en el art.
1280 del CC son validos en todo caso entre los contrayentes, que se
pueden compeler reciprocamente a llenarla, siendo necesaria la forma
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prescrita para que el acto o negocio de que se trate pueda valer fren-
te a terceros.’

De lo expuesto puede concluirse, pues, que aunque el principio que rige
en el ordenamiento espanol es el de libertad de forma, hay una serie
de contratos y negocios juridicos —que son minoria— que deben reves-
tir una forma determinada para que pueda considerarse que se han cele-
brado validamente. En la mayoria de los supuestos, que ya se han enun-
ciado mas arriba, la ley exige la plasmacion de ese acto o negocio en
escritura publica, que es un documento autorizado por un notario. Pro-
cede, pues, a continuacion, exponer cudles son los documentos en los
que interviene el notario y cOmo se organizan sus archivos.

2 Documentos y archivos notariales

El presente epigrafe tiene por objeto el estudio de dos cuestiones cla-
ramente diferenciadas. En primer lugar, se hara un recorrido por las
principales clases de documentos notariales, con especial referencia a
su concepto y contenido. En segundo término, se expondra como se
organiza la oficina notarial, haciendo hincapié en los libros y archivos
en los que se ordena la documentacion existente.

2.1 Las principales clases de documentos notariales

El precepto que sirve como punto de partida para exponer los docu-
mentos notariales es el art. 17 de la Ley del Notariado (LN, en adelante),
norma que ha recibido una nueva redaccion por la Ley 36/2006, de 29
de noviembre, de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal.

A nuestros efectos es relevante, en especial, el apartado 1 del citado
art. 17 de la LN, en el que se dispone lo siguiente:

7 En este sentido, J. L. Lacruz Berdejo, en Lacruz Berdejo et al., Elementos de Dere-
cho civil. 1I-1°, Parte general. Teoria general del contrato, 3.7 ed. revisada y puesta al dia por
F. Rivero Hernandez, Dykinson, Madrid, 2003, p. 406. En términos parecidos, Diez-
Picazo, op. cit., p. 254 y De Pablo Contreras, op. cit., p. 338.
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1. El Notario redactara escrituras matrices, intervendra polizas,
extendera y autorizara actas, expedira copias, testimonios, legiti-
maciones y legalizaciones y formara protocolos y Libros-Registros
de operaciones.

Las escrituras publicas tienen como contenido propio las declara-
ciones de voluntad, los actos juridicos que impliquen prestacion
de consentimiento, los contratos y los negocios juridicos de todas
clases.

Es escritura matriz la original que el Notario ha de redactar sobre
el contrato o acto sometido a su autorizacion, firmada por los otor-
gantes, por los testigos instrumentales, o de conocimiento en su
caso, y firmada y signada por el mismo Notario.

Es primera copia el traslado de la escritura matriz que tiene dere-
cho a obtener por primera vez cada uno de los otorgantes. A los
efectos del art. 517.2.4.° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, se considerara titulo ejecutivo aquella copia que el
interesado solicite que se expida con tal caracter. Expedida dicha
copia el Notario insertara mediante nota en la matriz su fecha de
expedicidn e interesado que la solicito.

Las polizas intervenidas tienen como contenido exclusivo los actos
y contratos de caracter mercantil y financiero que sean propios del
trafico habitual y ordinario de al menos uno de sus otorgantes, que-
dando excluidos de su ambito los demas actos y negocios juridicos,
especialmente los inmobiliarios.

El Notario conservara en su Libro-Registro o en su protocolo ordi-
nario el original de la pdliza, en los términos que reglamentaria-
mente se disponga.

A los efectos de lo dispuesto en el art. 517.2.5.° de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, se considerara titulo eje-
cutivo el testimonio expedido por el Notario del original de la poli-
za debidamente conservada en su Libro-Registro o la copia auto-
rizada de la misma, acompanada de la certificacion a que se refiere
el art. 572.2 de la citada Ley.

Las actas notariales tienen como contenido la constatacion de
hechos o la percepcion que de los mismos tenga el Notario, siem-
pre que por su indole no puedan calificarse de actos y contratos,
asi como sus juicios o calificaciones.

Se entiende por protocolo la coleccion ordenada de las escrituras
matrices autorizadas durante un ano, y se formalizara en uno o mas
tomos encuadernados, foliados en letra y con los demas requisitos
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que se determinen en las instrucciones del caso. En el Libro-Regis-
tro figuraran por su orden, separada y diariamente, todas las ope-
raciones en que hubiesen intervenido.

A partir de lo expresado en la norma que se acaba de transcribir, se
ha entendido que las principales clases de documentos notariales® son
las siguientes:

1.° Escrituras publicas.
2.° Polizas intervenidas.
3.° Actas.

Ademas, el art. 17.1 de la LN también se refiere a las copias, testi-
monios, legitimaciones y legalizaciones. Sin embargo, la ley no vuelve
a aludir a tales documentos, salvo a las copias, que se encuentran men-
cionadas también en los arts. 17bis y 18 de la LLN. Para encontrar mas
detalles relativos a tales clases de documentos es preciso acudir al
Reglamento Notarial (en adelante, RN), cuyo art. 144 i fine dispone
que «los testimonios, certificaciones, legalizaciones y demas docu-
mentos notariales que no reciban la denominacion de escrituras publi-
cas, polizas intervenidas o actas, tienen como delimitacidén, en orden
al contenido, la que este Reglamento les asigna». A las copias, testi-
monios, legitimaciones y legalizaciones se dedican los arts. 221 y
siguientes del RN.

2.1.1 Escrituras publicas

De acuerdo con el art. 17.1-II, de la LN, las escrituras publicas tie-
nen como contenido propio las declaraciones de voluntad, los actos
juridicos que impliquen prestacion de consentimiento, los contratos y
negocios juridicos de todas clases.’ Se ha criticado que se destaque el
aspecto de «continente» de las declaraciones de voluntad de la escri-

8 A «géneros instrumentales» alude A. Rodriguez Adrados, «Comentario al art.
17.1 de la Ley del Notariado», en Nueva Legislacion Notarial Comentada, tomo 1, Legis-
lacion Notarial, Colegio Notarial de Madrid, Madrid, 2007, p. 75.

9 Se trata de una norma que procede del art. 144.2 del RN en su version de 1944,
segun explica Rodriguez Adrados, op. cit., p. 76.
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tura («tienen como contenido propio...»), en lugar de su esencia, que
consiste en ser forma de esa declaracion de voluntad.!©

Cada escritura supone dos instrumentos publicos: por un lado, se
encuentra la matriz, que es el documento original que «el Notario ha
de redactar sobre el contrato o acto sometido a su autorizacion, firmada
por los otorgantes, por los testigos instrumentales, o de conocimien-
to, en su caso, y firmada y signada por el mismo Notario» (art. 17.1-
III de la LLN). Esta escritura matriz queda en poder y bajo la custodia
del notario. Por otro lado, se hallan las copias, que también son instru-
mentos publicos y que se entregan a las partes para que las empleen
en el trafico ordinario y en los procesos. Como explica Rodriguez Adra-
dos, de este modo se logra la seguridad protocolar, frente a la pérdi-
da, deterioro o alteracion de la copia, y se tiene la posibilidad de expe-
dir ulteriores copias a las partes o a terceros interesados.!!

Ha de mencionarse, ademas, que segun el art. 17.1-IV de la LN

es primera copia el traslado de la escritura matriz que tiene dere-
cho a obtener por primera vez cada uno de los otorgantes. A los
efectos del art. 517.2.4° de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, se considerara titulo ejecutivo aquella copia que el
interesado solicite que se le expida con tal caracter. Expedida dicha
copia, el notario insertara mediante nota en la matriz su fecha de
expedicion e interesado que la solicito.

En lo que aqui interesa debe decirse que este apartado de la norma
distingue los conceptos de primera copia (el traslado de la escritura
matriz que tiene derecho a obtener por primera vez cada uno de los
otorgantes) y de titulo ejecutivo (que es el que lleva aparejada la ejecu-
cion a efectos procesales). Hasta la modificacién operada por la Ley
de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, la tnica copia de
escritura publica que llevaba aparejada ejecucion era la primera copia
o la segunda, siempre y cuando estuviera dada en virtud de manda-
miento judicial y con citacion de la persona a quien deba perjudicar,
0 que se hubiese expedido con la conformidad de todas las partes. La

10 Sobre esta cuestion, mas detalles en Rodriguez Adrados, op. cit., p. 76.
11 Rodriguez Adrados, op. cit., p. 77.
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redaccion del art. 17.1-1IV facilita enormemente la situacion al intere-
sado en la ejecucion (acreedor), quien puede obtener una copia con
efectos ejecutivos si asi lo solicita. Una vez que el notario expide la
copia con el caracter de titulo ejecutivo, tiene que hacerlo constar
mediante una nota en la matriz, en la que sefala la fecha de expedi-
cion y el interesado que la solicito. De este modo se trata de evitar una
pluralidad de ejecuciones por una misma deuda.!?

Debe apuntarse, para concluir de caracterizar a la escritura, que es un
documento que esta redactado por el notario y que expresa declaracio-
nes de quien no es el notario autorizante: por lo general, de las partes.!>

2.1.2 Pdlizas intervenidas

A ellas se refiere el art. 17.1-V de la LN, que senala que «las polizas
intervenidas tienen como contenido exclusivo los actos y contratos de
caracter mercantil y financiero que sean propios del trafico habitual y
ordinario de al menos uno de sus otorgantes, quedando excluidos de
su ambito los demads actos y negocios juridicos, especialmente los inmo-
biliarios».

Antes de profundizar en su contenido conviene indicar que las poli-
zas intervenidas eran un género documental propio de los corredores
de comercio. Tras la integracion en un cuerpo unico de notarios de los
notarios y los corredores de comercio efectuada por Ley 15/1999, han
de ser los notarios los que intervengan este tipo de documento. Las
polizas intervenidas han sido consideradas, al menos en su origen, un
documento complejo, integrado por un documento privado —la poli-
za, el contrato de crédito, que son actos habituales de las entidades ban-
carias— y otro publico, consistente en la intervencion que lleva a cabo
el notario.!* Esta consideracion de la péliza como documento complejo
viene matizada, en cierta medida, por lo dispuesto en el art. 197bis del
RN, a tenor del cual «las pdlizas objeto de intervencion deberan sus-
cribirse en presencia del notario», lo que parece favorecer la tesis que

12 Rodriguez Adrados, op. cit., p. 79.
13 Gonzalez Palomino, ciz. por Rodriguez Adrados, op. cit., p. 84.
14 Rodriguez Adrados, op. cit., p. 80.
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concibe a la poliza como un documento unitario y, por lo tanto, docu-
mento publico en su totalidad. Esta conclusion no es, sin embargo,
completamente segura: de un lado, porque el art. 17 de la LN no reco-
ge la exigencia de la suscripcion de la poliza ante notario, y resulta difi-
cilmente admisible que una norma de rango reglamentario introduz-
ca un requisito de validez de la poliza no previsto en la ley. De otro,
porque el propio RN contiene numerosas excepciones a la exigencia
de la presencia del notario, que queda como un presupuesto practi-
camente excepcional. En cualquier caso, y dado que esta extendida la
consideracion de la poliza intervenida como documento unitario, se
hace preciso diferenciarla de la escritura publica, al estar referidos
ambos documentos al ambito negocial. Rodriguez Adrados sefiala los
siguientes criterios:!” primero, la escritura estd redactada por el nota-
rio, mientas que la poliza normalmente se redacta por la entidad finan-
ciera; segundo, la escritura esta autorizada por el notario, y esta auto-
rizacion es intrinseca a la escritura y al negocio que mediante ella se
realiza y comprende el documento y el negocio en su totalidad. En
cambio, la intervencidn es extrinseca a la pdliza y a su respectivo nego-
cio. Por ultimo, la escritura publica puede emplearse en todos los casos
—incluso en supuestos en los que podria acudirse a la intervencion de
una poliza—, mientras que las polizas intervenidas solo pueden em-
plearse para documentar actos y contratos de caracter mercantil y
financiero que sean propios del trafico habitual y ordinario de al menos
uno de sus otorgantes.

De manera similar a lo que sucede con las escrituras, cuya matriz se con-
serva en el protocolo del notario, el original de la pdliza se conservara
en el Libro-Registro o en el protocolo, segun dispone el art. 17.1-VI de
la LN. Lo que circula en el trafico ordinario y en los procesos no son,
pues, las polizas originales, sino sus copias o testimonios auténticos.

Por ultimo, otra semejanza entre las polizas y las escrituras publicas se
refiere a la condicion de titulo ejecutivo que el art. 17.1-VII de la LN
atribuye al testimonio expedido por el notario del original de la poliza
debidamente conservada en su Libro-Registro, o a su copia autorizada.

15 En op. cit., pp. 81 y ss.
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2.1.3 Actas notariales

El tercer «gran grupo» de documentos notariales se refiere a las actas
notariales, que tienen como contenido, segun dispone el art. 17.1-VIII
de la LN, «la constatacion de hechos o la percepcion que de los mis-
mos tenga el notario, siempre que por su indole no puedan calificar-
se de actos y contratos, asi como sus juicios o calificaciones». Frente
a las escrituras que, como se ha dicho, expresan declaraciones de quien
no es el notario autorizante, las actas expresan o son declaraciones del
notario sobre materias de su competencia funcional.'® En ellas, como
se ha dicho, el protagonista es el propio notario.!”

A partir del criterio de la clase de actividad que realiza el notario, es
posible ordenar las actas en los cinco grupos siguientes,'® que pueden
entenderse comprendidos en la descripcion que de las actas notaria-
les realiza el art. 17.1-VIII de la LN:!°

1.° Actas de mera percepcion, en las que el notario expresa los pen-
samientos que ha adquirido por sus propios sentidos.

2.° Actas de control y percepcion: en ellas el notario no se limita a
narrar lo que ha percibido por sus sentidos, sino que previamen-
te ha llevado a cabo un cierto control de la correccion o legalidad
de las actuaciones que han desembocado en tales resultados.

3.° Actas de hechos propios del notario, en las que narra hechos que
¢l mismo ha realizado.

4.° Actas de calificaciones, cuyo principal contenido consiste en una
calificacion juridica realizada por el notario.

5.° Actas de manifestaciones: contienen manifestaciones que otras per-
sonas hacen en el documento autorizado por el notario, quien las
trata como meros hechos.

16 Gonzalez Palomino, cit. por Rodriguez Adrados, op. cit., p. 84.

17 Otero Peodn, cit. por Rodriguez Adrados, op. cit., p. 84.

18 De acuerdo con la propuesta de Rodriguez Adrados, op. cit., p. 85.

19 Sin embargo, la regulacion que el RN dedica a las actas no se ha adaptado a
lo que sefnala el art. 17.1-VIII de la LLN.
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Para cerrar la exposicion de los documentos notariales es preciso alu-
dir, siquiera brevemente, a lo dispuesto en el art. 17bis de la LN, pre-
cepto que fue introducido en la Ley del Notariado por la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social, que da entrada en la legislacion notarial a los documentos elec-
tronicos, a los que equipara a los documentos en papel.2°Y es que, de
acuerdo con el art. 17bis] de la LN, dos instrumentos publicos a que
se refiere el art. 17 de esta Ley, no perderan dicho caracter por el solo
hecho de estar redactados en soporte electronico con la firma elec-
tronica avanzada del notario y, en su caso, de los otorgantes o inter-
vinientes, obtenida la de aquel de conformidad con la Ley regulado-
ra del uso de firma electrénica por parte de notarios y demas normas
complementarias». Debe tenerse en cuenta, ademas, que en el art. 17bis
2-1I.b de la LN se sefiala que «los documentos publicos autorizados
por Notario en soporte electronico, al igual que los autorizados sobre
papel, gozan de fe publica y su contenido se presume veraz e integro
de acuerdo con lo dispuesto en esta u otras leyesp.

En cualquier caso, las singularidades que presentan los documentos
electronicos y la estrecha conexion que guardan con los avances tec-
nologicos han llevado al legislador a actuar con prudencia en esta mate-
ria, lo que explica que el art. 17bis 2-I de la LN remita la regulacion
de los requisitos para autorizar, intervenir y conservar el instrumento
publico electronico al desarrollo reglamentario, y que la disposicion
transitoria 11.? disponga que «hasta que los avances tecnologicos hagan
posible que la matriz u original del documento notarial se autorice o
Intervenga y se conserve en soporte electronico, la regulacion del docu-
mento publico electrdnico contenida en este articulo se entendera apli-
cable exclusivamente a las copias de las matrices de escrituras y actas
asi como, en su caso, a la reproduccion de las polizas intervenidasy.

20 Los documentos electronicos se encuentran definidos en la Ley 59/2003, de
19 de diciembre, de firma electronica, cuyo art. 3.5 dispone que «se considera docu-
mento electronico el redactado en soporte electronico que incorpore datos que estan
firmados electronicamente», que debe completarse con lo establecido en el art. 3.6,
segun el cual «el documento electronico sera soporte de: a) documentos publicos, por
estar firmados electronicamente por funcionarios que tengan legalmente atribuida la
facultad de dar fe publica, judicial, notarial o administrativa, siempre que actien en el
ambito de sus competencias con los requisitos exigidos por la ley en cada caso...».
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2.2 Librosy archivos notariales

Una vez conocidos los principales tipos de documentos que pueden
ser autorizados o intervenidos por los notarios, se expondra a conti-
nuacion como se ordenan y organizan tales documentos.

2.2.1 El protocolo

De acuerdo con la legislacion notarial, podria hablarse de dos cuerpos
o colecciones basicas de documentos y de un indice. El principal cuer-
po documental es, sin lugar a dudas, el protocolo, que es definido como
«la coleccidon ordenada de las escrituras matrices autorizadas durante
un ano, y se formalizara en uno o mas tomos encuadernados, foliados
en letra y con los demas requisitos que se determinen en las instruc-
ciones del caso» (art. 17.1-IX de la LN). Debe precisarse que, a pesar
de lo senialado en la norma, el protocolo lo forman, ademas de las escri-
turas matrices, otros documentos notariales originales, tales como las
actas. Conviene insistir en la idea de que los documentos que integran
el protocolo son, inicamente, documentos notariales originales, lo que
explica que la coleccion formada por la copia de la carpeta de los tes-
tamentos y codicilos cerrados se denomine «Libro reservado» (art. 34
de la LN), y no protocolo. También ha de apuntarse que si bien las poli-
zas intervenidas pueden conservarse en el protocolo ordinario, como
resulta de los arts. 17.1-VI de la LN y 197-II del RN, no son verda-
deros documentos protocolares. Esta denominacion queda reservada,
de acuerdo con la doctrina, para las escrituras y las actas.?!

Por su interés, se transcriben a continuacion los arts. 272 y 273 del RN,
relativos al protocolo:

El art. 272 del RN dispone lo que sigue:

El protocolo notarial comprendera los instrumentos publicos y
demas documentos incorporados al mismo en cada ano, contado
desde primero de enero a treinta y uno de diciembre, ambos inclu-
sive, aunque en su transcurso haya vacado la Notaria y se haya nom-
brado nuevo Notario.

21 Rodriguez Adrados, op. cit., p. 87.
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Asimismo se incorporaran al protocolo las pdlizas siempre que el
notario asi lo hubiera comunicado al Colegio Notarial en los pla-
zos y modo previsto en el art. 283 de este Reglamento.

Las polizas incorporadas al protocolo se numeraran conforme a lo
previsto en la normativa notarial.

Las Juntas directivas de los Colegios Notariales, dando cuenta a la
Direccion General, podran autorizar a los Notarios de aquellas
poblaciones en que se autorice habitualmente un numero de ins-
trumentos elevado, para abrir, ademas del protocolo ordinario, uno
especial de protestos de letras de cambio y de otros documentos
mercantiles, con numeracidon propia y con apertura y cierre en las
mismas fechas indicadas en el parrafo anterior. La Direccion Gene-
ral podra dar instrucciones especiales sobre la conservacion y
encuadernacion de este protocolo.

Por su parte, en el art. 273 del RN se establece:

El primer dia de cada afo se abrira el protocolo, extendiendo una
nota que diga asi:

«Protocolo de los instrumentos publicos correspondientes al
ano...» (Fecha en letra, firma y rabrica del Notario).

Una nota analoga pondra el nuevo Notario en cualquier dia del afio
en que empiece a ejercer el cargo.

El ultimo dia del afio se cerrara el protocolo con la siguiente nota:

«Concluye el protocolo del ano..., que contiene (tantos) instru-
mentos y (tantos) folios autorizados durante el mismo en esta Nota-
ria». Y fechara en letra, firmara y rubricara.

2.2.2 El Libro-Registro

Si el protocolo es la coleccion de escrituras y actas notariales, el Libro-
Registro es la coleccion, por orden cronologico, de documentos y poli-
zas originales intervenidas (art. 17.1-IX  fine), en los que figuraran,
por lo tanto, las firmas de los otorgantes y la intervencion del notario.
Este Libro se organiza en dos secciones: en la A se incluyen, por orden
cronologico, las polizas originales de los contratos mercantiles inter-
venidos, mientras que en la B se asientan las intervenciones de docu-
mentos originales cuyo original no puede ser conservado por el nota-
rio. El RN regula detalladamente el contenido, la forma de organizar
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el Libro-Registro, asi como otros extremos de interés en su art. 283,
que dice como sigue:

Los notarios estaran obligados a llevar y conservar un Libro-Regis-
tro de Operaciones Mercantiles con los requisitos establecidos en
las leyes y en el presente Reglamento. El Libro-Registro consta de
dos Secciones. La Seccion A esta constituida por la coleccion, orde-
nada por fechas, de las polizas originales de contratos mercantiles
intervenidas durante un ano, que habra de encuadernarse por anos
en uno o mas tomos. A tal fin, se presume que las polizas se incor-
poran al Libro Registro, salvo que el notario comunique al Cole-
gio Notarial que opta por incorporarlas al protocolo. Dicha comu-
nicacion debera realizarse en el mes de diciembre, para la totalidad
del afio inmediato posterior, no pudiendo ser modificada durante
¢ste. En la Seccion B se asentaran por orden de fecha y correlati-
vamente las intervenciones de aquellos documentos originales
que por su naturaleza no pueda conservarse en poder del notario
el original.

Las condiciones de confeccion, llevanza y conservacion del Libro
Registro seran las mismas establecidas para el protocolo, en cuan-
to no se opongan a la naturaleza y requisitos de los documentos
incorporados.

El Libro-Registro tendra caracter de Registro Oficial.

El contenido del libro-registro no podra ser revelado por el nota-
rio salvo en los mismos supuestos que el protocolo.

El notario custodiara en su oficina, bajo su responsabilidad, su libro-
registro, debiendo realizarse, precisamente en dicha oficina, los cote-
jos procedentes con los mismos requisitos que se establecen para
el cotejo de protocolo.

Los documentos y, en su caso, asientos a que se refiere el parrafo
primero de este articulo se incorporaran o practicaran en el libro-
registro por orden cronologico en cada una de sus Secciones nume-
rados correlativamente, empezando cada afio natural por el nime-
ro uno, sin que el cese del Notario y la toma de posesion de su
sustituto interrumpa la numeracion. El paso de un tomo a otro se
hara respetando la correlacion de numeros y fechas.

Al principio de cada afio natural se efectuara una diligencia de aper-
tura del libro registro y al final del tltimo documento y, en su caso,
asiento de cada ano natural una diligencia de cierre.

Al final del tomo del Libro Registro de Operaciones correspon-
diente a la Seccidn A se expresara el namero de polizas y de folios
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de que constare. En el tomo relativo a la Seccion B se expresara el
numero de asientos y de folios de que constare.

Cuando proceda, se podran realizar anotaciones en las hojas del
libro-registro, manualmente, en forma mecanografica o utilizando
cualquier otro procedimiento de reproduccion. Las anotaciones
deberan autorizarse por el notario con media firma.

El libro registro se llevara al dia, sin hacer interpolaciones, tacha-
duras, raspaduras o enmiendas. Cuando fueran advertidos errores
u omisiones, se extenderan asientos de rectificacion o comple-
mentarios, con fecha corriente, efectuandose la correspondiente
nota al margen del asiento originario.

Los tomos se numeraran correlativamente a partir de la unidad.
Cada tomo no podra exceder de seiscientas hojas.

La encuadernacion se efectuara por los procedimientos técnicos que
impidan que, en un uso normal de los libros, las hojas que los com-
ponen puedan llegar a soltarse o separarse del mismo.

Las Secciones A y B del Libro Registro de Operaciones se encua-
dernaran en tomos separados, dando a cada pdliza o asiento el
numero correlativo que en la respectiva Seccion corresponda.

En todo lo no regulado en este articulo, sera de aplicacion al Libro
Registro las normas establecidas sobre los aspectos materiales del
Protocolo ordinario, incluida las relativas a la confeccidén y remision
de indices, en cuanto lo permita su respectiva naturaleza.

2.2.3 Los indices

El indice informatizado se introdujo en nuestro ordenamiento por
RD 1643/2000, de 22 de septiembre, sobre medidas urgentes para la
efectividad de la integracion en un solo cuerpo de notarios y corredo-
res de comercio colegiados. De acuerdo con esta norma, ese indice tenia
que enviarse en los veinte primeros dias de cada mes respecto de los
documentos correspondientes al mes anterior.Y tenia que hacerse bien
en soporte informatico, bien por medio de la red que, con las adecua-
das garantias de confidencialidad, debia proporcionar el Consejo Gene-
ral del Notariado.?? Esta regulacion se modifico por el RD 45/2007, de

22 Lo explica F. Goma Lanzén, «Comentario al art. 17.2 y 3 de la Ley del Nota-
riado», en Nueva Legislacion Notarial Comentada, tomo 1, Legislacion Notarial, Colegio
Notarial de Madrid, Madrid, 2007, p. 89.
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19 de enero, de reforma del RN, que se supone que debia adaptarlo a
la modificacion operada en la LN por la Ley de Medidas para la Pre-
vencion del Fraude Fiscal, que da nueva redaccion al art. 17 de la LN,
cuyo numero 2 se dedica precisamente al indice informatizado. En el
precepto recién citado se impone a los notarios la obligacion de llevar
indices informatizados y, en su caso, en soporte papel, de los docu-
mentos protocolizados e intervenidos. La finalidad, segun sefiala la pro-
pia LN, es la de lograr la debida colaboracion del notario y de su orga-
nizacion corporativa con las Administraciones publicas.

Existen tres ejemplares de los indices: uno en papel, que fisicamente
formara parte del protocolo y se encuadernara al final de este, de mane-
ra que formara su indice cronoldgico; otro en soporte informatico, que
habra de enviarse al Colegio Notarial en los plazos y en la forma pre-
vistos en el RN,?? para que el Colegio posteriormente lo envie al Con-
sejo General del Notariado. Al tercer ejemplar se refiere el art. 284-IV
del RN, que menciona un indice informatizado que debe conservar el
notario en un soporte tecnoldégicamente seguro, con sujecion a las mis-
mas obligaciones y responsabilidades del protocolo.?*

Ademas de los indices informatizados, que deben ser elaborados por
cada notario, en el ultimo parrafo de art. 17.2 de la LN se hace referen-
cia al Indice Unico Informatizado (IUI) notarial, que debera formar-
se por el Consejo General del Notariado agregando aquellos indices
informatizados que los notarios han debido remitir a sus respectivos
Colegios Notariales.?® Este indice uinico se concibe, seguin los autores,

23  De acuerdo con el art. 284-V del RN, «LLos indices en soporte informatizado
se remitiran a las Juntas Directivas quincenalmente. A tal fin, los del dia 1 al 15 de cada
mes se remitiran antes del dia 22 del mismo y los del dia 16 a 30 antes del 7 del mes
siguiente. Se habilita a la Direccion General de los Registros y del Notariado para que
mediante Instruccidn pueda reducir el plazo antes indicado. Estos indices se remitiran
mediante firma electronica reconocida de los Notarios y a través de la red telematica
que el Consejo General del Notariado tenga establecida conforme a lo dispuesto en el
art. 107 de la Ley 24/2001».

24 Explica Goma Lanzoén, op. cit., p. 90, que este ejemplar del indice no queda fisi-
camente incorporado a los tomos del protocolo, aunque si esté sujeto, como seiiala el
RN, a las mismas obligaciones y responsabilidades.

25 Es muy interesante la iniciativa del Colegio Notarial de Madrid, que ha orga-
nizado un servicio centralizado para introducir los datos exigidos en la ley y facilitar
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como un «superindice»,?® y su acogida entre algunos notarios no ha sido
demasiado favorable.?’

2.2.4 ElLibro Indicador

Si bien el Libro Indicador no aparece mencionado entre las coleccio-
nes basicas de documentos otorgados o intervenidos por el notario —y
que son, como se ha dicho, el protocolo y el Libro-Registro— es un libro
que aparece regulado en el art. 264 del RN y en el que se contiene infor-
macion relevante, tal y como resulta de la lectura de la norma recién cita-
da. Se llevara un Libro Indicador por cada afio natural, y cada Libro esta-
ra dividido en dos secciones. En la primera seccion se anotaran los
siguientes datos, todos ellos relativos a documentos electronicos:

a) La fecha de traslado a papel de las copias electronicas, indicando
la identidad del notario que expide la copia autorizada electronica.

b) Los testimonios en soporte papel de las comunicaciones o notifi-
caciones electronicas recibidas o efectuadas por los notarios con-
forme a la legislacion notarial que se relacionen directamente con
un determinado documento autorizado o intervenido.

¢) Las legitimaciones de firmas electronicas reconocidas en los docu-
mentos en formato electronico. En estos casos el notario dejara
constancia de la identidad de los particulares cuyas firmas elec-
tronicas reconocidas han sido legitimadas y, en su caso, la fecha de
remision del archivo informatico a un registro publico y los datos
de presentacion que sean remitidos por el registrador al notario
amparados con su firma electronica reconocida.

Por su parte, la seccidn segunda se llevara mediante la incorporacion
de hojas numeradas en las que se reproduzcan los documentos testi-

la labor de las oficinas notariales. El servicio se encuentra descrito en E/ Notario del siglo
xxI (Revista del Colegio Notarial de Madrid), n° 14, julio-agosto 2007, pp. 178-181.

26 Asi, Goma Lanzon, op. cit., p. 91.

27 Una dura critica a la introduccion del Indice Unico y a las posibilidades de acce-
so a ¢l ha sido efectuada por J. Aristonico Garcia (decano del Colegio Notarial de
Madrid), en El Notario del siglo xx1 (Revista del Colegio Notarial de Madrid), n°® 14,
julio-agosto 2007, pp. 163-166.
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moniados que constituyen su ambito. Esta seccion comprendera los tes-
timonios por exhibicidn, de vigencia de leyes, de legitimacion de fir-
mas, las certificaciones de saldo y de asiento que se realicen en sopor-
te papel.

2.3 Acceso a la informaciéon notarial

Si bien en principio los datos que llegan al conocimiento del notario
estan protegidos por el principio de confidencialidad —y asi, por ejem-
plo, el art. 274 del RN dispone que los protocolos son secretos?®—, la
reforma del art. 17 de la LN introduce algunas novedades en la mate-
ria en su numero 3, modificacidn que incrementa las posibilidades,
aunque tan solo la de las Administraciones publicas, de acceder a deter-
minados datos que constan en las oficinas notariales.

Por una parte, ahora es el Consejo General del Notariado —y no los
Colegios Notariales, como antes de la reforma— el competente para
proporcionar informacion estadistica en el ambito de su competencia,
asi como para «suministrar cuanta informacion del indice [Gnico infor-
matizado] sea precisa a las Administraciones publicas que, conforme
a la Ley, puedan acceder a su contenido».

Por otra, se permite a las Administraciones tributarias, sin que la LN
establezca distinciones entre ellas —con lo cual se entiende que se refie-
re a la estatal, la autonomica y la local—, el acceso telematico directo
al Indice Unico. Se ha afirmado que los datos que carecen de relevancia
fiscal deben permanecer ocultos, asi como aquellos datos con tras-
cendencia fiscal, aunque referidos a tributos en los que la administra-
cidn solicitante carezca de competencias.?® Ademas, el art. 17.3 de la
LN n fine preve que el Consejo General del Notariado recabe del nota-

28 A pesar de la condicion de secreto que se atribuye al protocolo, el art. 224.1
del RN reconoce el derecho a obtener copia no solo a los otorgantes, sino a «todas las
personas a cuyo favor resulte de la escritura o podliza incorporada al protocolo algun
derecho, ya sea directamente, ya adquirido por acto distinto de ella, y quienes acredi-
ten, a juicio del notario, tener interés legitimo en el documento». Si bien la referencia
al interés legitimo, que debera ser apreciado por el notario, no pone en tela de juicio
el caracter secreto del protocolo, si que matiza el alcance de la confidencialidad.

29 Goma Lanzon, op. cit., p. 91.
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rio la copia del instrumento publico a que se refiera la solicitud de
informacion; en tal caso, seran de aplicacion los arts. 222 y siguientes
del RN sobre expedicion de copias.?®

Por ultimo, no debe perderse de vista que en 2005 se creé el Organo
Centralizado de Prevencion (OCP) en materia de blanqueo de capi-
tales en el Consejo General del Notariado en virtud de la Orden
EHA/2963/2005, de 29 de septiembre. Segun el art. 1 de esta norma,
el OCP se establece para «el reforzamiento, intensificacion y canaliza-
cidn en la colaboracion del notariado con las autoridades judiciales,
policiales y administrativas responsables de la lucha contra el blanqueo
de capitales», y de acuerdo con su art. 3 la Unidad de Analisis y Comu-
nicacion del OCP examinara con especial atencion cualquier opera-
cion contenida en el indice informatizado en la que intervenga o
participe el notario relativa a la compraventa de bienes inmuebles o
entidades comerciales, o a las operaciones que puedan estar particu-
larmente vinculadas al blanqueo de capitales.

3 La organizacién del Registro de la Propiedad

Por lo general, los particulares formalizan sus negocios juridicos rela-
tivos a derechos reales sobre inmuebles en escritura publica a pesar de
que la ley no exija tal forma para la validez de dicho acto salvo en con-
tadas excepciones, tal y como ya se ha explicado. La razén que expli-
ca la inclinacion al empleo de la escritura publica incluso cuando la ley
no obliga a ello es, sin lugar a dudas, la de permitir el acceso de esos
negocios —mas bien, de las situaciones juridicas inmobiliarias que de
ellos derivan— al Registro de la Propiedad. Tal forma de proceder no
resulta extrana si se tiene en cuenta la especial eficacia que deriva del
ingreso de un derecho en el Registro de la Propiedad. Asi, por una parte,
la constancia en el Registro da publicidad a la situacion juridico-real
del inmueble, y, por lo tanto, informa a los interesados sobre titulari-
dades y gravamenes que pesan sobre ellos, lo que proporciona una enor-

30 Goma Lanzon, op. cit., p. 92.
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me dosis de seguridad al trafico juridico.?! Por otra, en ocasiones llega
a dar por buena y existente, para el adquirente que invoca la protec-
cidén del Registro, la apariencia registral.>?> Puede afirmarse, en defini-
tiva, que el Registro es, en nuestro pais, un instrumento de garantia y
publicidad de los derechos reales que recaen sobre inmuebles.??

Segun el art. 3 de la LH, los tnicos titulos que tienen acceso al Regis-
tro de la Propiedad son los consignados en escritura publica, ciertos
documentos judiciales y algunos documentos administrativos: es decir,
documentos otorgados, expedidos o visados por alguna persona con
capacidad legalmente reconocida para ello (notarios, jueces y secreta-
rios judiciales, funcionarios cualificados de la Administracion).

De acuerdo con Lacruz Berdejo,>* puede afirmarse que el Registro de
la Propiedad espaiiol es un Registro:

a) De documentos, al que se llevan documentos otorgados fuera del
Registro. El registrador, en estos casos, examina el titulo para ver
si es admisible y lo extracta para pasarlo a los libros registrales.

b) Que sigue el sistema de inscripcion: no se copia integramente el
documento presentado, sino que en los libros se consigna un
extracto de lo que tiene trascendencia juridico real.

¢) Que se organiza de acuerdo con el sistema de folio real, que orde-
na los derechos reales por las fincas sobre las que recaen. LLos asien-

31 En este sentido, L. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial I11.
Las relaciones juridico-reales. El Registro de la Propiedad. La posesion, 4.* ed., Civitas,
Madrid, 1995, p. 294. También ]J. L. Lacruz Berdejo, Elementos de Derecho civil, 111 bis,
Derecho inmobiliario registral, 2.* ed., revisada y puesta al dia por J. Delgado Echeverria
y J. Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 1 y ss.

32 Lacruz Berdejo, op. ult. cit., pp. 5y 6.

33 De acuerdo con el art. 2 de la Ley Hipotecaria, ademas de los derechos reales
sobre inmuebles pueden hacerse constar en el Registro de la Propiedad algunos otros
derechos sobre inmuebles (por ejemplo, los contratos de arrendamientos de inmuebles),
asi como las resoluciones judiciales en las que se declare la incapacidad legal para admi-
nistrar, la ausencia, el fallecimiento y cualesquiera otras por las que se modifique la capa-
cidad de las personas en cuanto a la libre disposicion de sus bienes. Estas resolucio-
nes judiciales son, obviamente, de gran interés para las personas que deseen contratar
con quienes tienen su capacidad de obrar limitada.

34  Op. ult. cit., pp. 4y 5.
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tos relativos a una finca se practican consecutivamente en un mismo
folio o conjunto de hojas, de manera que consultando ese folio
puede conocerse la entera situacion de la finca segun el Registro.

3.1 Organizacién formal

La LLH 1861 ordeno que se estableciera un Registro en todas las pobla-
ciones que eran cabeza de un partido judicial, y asi se hizo por regla
general, de manera que las demarcaciones registrales coinciden, casi
siempre, con los partidos judiciales. Las leyes posteriores respetaron
esta organizacion, limitandose a reconocer los Registros donde ya se
encontraban establecidos. El art. 275 de la vigente LH dispone la sub-
sistencia de los Registros donde ya existan, a la vez que faculta al Minis-
terio de Justicia para acordar el establecimiento de nuevos Registros
o la modificacién o supresién de los ya existentes.>®> En una misma
poblacidn pueden existir dos 0 mas Registros.

La oficina del Registro es un local que contiene el archivo ordenado
de los libros registrales, asi como el despacho donde el registrador
desempefia sus funciones.?® En dicho local deberdn estar constante-
mente expuestos al publico uno o varios cuadros en los que conste la
fecha de establecimiento del Registro, asi como los nombres de los
Ayuntamientos y poblaciones incluidos en su demarcacion y sus vici-
situdes, de conformidad con lo exigido en el art. 356 del Reglamento
Hipotecario (desde ahora, RH).

De conformidad con lo previsto en el art. 360 del RH, el Registro esta-
ra abierto al publico los dias habiles desde las nueve hasta las catorce
horas y desde las dieciséis a las dieciocho horas, sin perjuicio de que
los sabados se aplique el régimen establecido por el ministro de Justi-
cia. El mismo precepto autoriza al registrador a ampliar el horario o
adelantar su apertura o cierre. Segun el art. 361 del RH, solo estos dias

35 En varios Estatutos de Autonomia se alude a la participacion de la comunidad
autonoma en la fijaciéon de demarcaciones territoriales. Es el caso de Cataluiia, Pais
Vasco, Galicia, Andalucia, Comunidad Valenciana, Castilla-LLa Mancha, Canarias, Nava-
rra, Extremadura, Aragén, Comunidad de Madrid, La Rioja y Castilla y Leon.

36 Lacruz Berdejo, op. ult. cit., p. 275.
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y horas son habiles para presentar documentos. Si el documento se pre-
senta por via telematica es de aplicacion el art. 248.3 de la LH, que
dispone que el asiento de presentacion se practicara el mismo dia si el
titulo ingresa en horario de oficina, mientras que se hara al dia habil
siguiente si se presenta fuera del horario de oficina, previsiones que
repite el art. 248.4 de la LH para los supuestos de presentacion del
documento por telefax.

3.2 Los libros registrales

Se trata de volumenes encuadernados, de hojas modviles con forma
apaisada, donde se extienden los asientos®” una vez cumplidas las for-
malidades de apertura descritas en la legislacion hipotecaria.

Las caracteristicas principales de estos libros son las siguientes (arts.
238 a 241 de la LH):

— Los libros estaran foliados y visados judicialmente.

— Deberan llevarse por medios informaticos que permitan en todo
momento el acceso telematico a su contenido.

— Seran iguales para todos los Registros.

— Estaran formados bajo la direccidn del Ministerio de Justicia con
las precauciones necesarias para impedir fraudes o falsedades.

— No podran sacarse de las oficinas registrales bajo ningan concepto.

Los libros y cuadernos que se deben llevar en el Registro de la Pro-
piedad son los siguientes, segun se expresa en el art. 362 del RH:

— Libro de inscripciones, que es el libro principal, en el que se prac-
tican las inscripciones, anotaciones preventivas, cancelaciones y
notas de todos los titulos sujetos a inscripcion. En principio habra
un libro por cada término municipal que esté enclavado en la
demarcacion registral (art. 244 de la LH), si bien la Direccidén
General de Registros y del Notariado podra acordar que un tér-

37 Existe un magnifico ejemplo de folio registral en las paginas finales de LLacruz
Berdejo, op. ult. cit.
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mino municipal se divida en dos 0 mas secciones y que se abra un
libro de inscripciones para cada una de ellas. A su vez, el art. 368-
III del RH permite que el registrador abra en cada Ayuntamiento
0 seccion hasta tres libros: uno para inscribir las fincas con nume-
ros impares, otro para las pares y un tercero para los casos con-
templados en el art. 379 del RH.

— Diario de las operaciones del Registro, en el que se practica el asien-
to de presentacion, que es el que se realiza cuando se presenta un
titulo en el Registro, con un breve extracto de su contenido, lo que
exige una labor de calificacion del titulo por parte del registrador.
Su finalidad es hacer constar el momento de ingreso, entrada o pre-
sentacion de un titulo en el Registro.?8

— Libro de incapacitados, que fue temporalmente sustituido por el
Libro de alteracion de las facultades de administracion y disposi-
cion en virtud de la modificacion introducida por el RD 1867/1998,
de 4 de septiembre, al art. 362 del RH. Parte de esta norma fue
anulada por la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3.%) de 31 de
enero de 2001, razon por lo que recobrod la vigencia el Libro de
incapacitados. En este libro se extenderan los asientos relativos a
las resoluciones judiciales en que se declare la incapacidad legal
para administrar, la ausencia, el fallecimiento y cualesquiera otras
por las que se modifique la capacidad civil de las personas en cuan-
to a la libre disposicion de sus bienes.

— 1Indice de fincas (rusticas y urbanas) e Indice de personas, en los
que se indicara el folio registral donde consten inscritas aquellas y
los asientos practicados a favor de estos, asi como su transferen-
cia y cancelacién cuando proceda. Los Indices de fincas se lleva-
ran por Ayuntamientos, y los de personas por Registros.

— Libro de estadistica: ha sido suprimido por el RD 1867/1998, de
4 de septiembre, y se ha sustituido por la remisién de datos que
debe hacerse peridodicamente al Colegio de Registradores, que lleva
el Indice de Fincas y Derechos con finalidad estadistica. Subsiste
como reflejo informativo histérico.

38 Diez-Picazo, op. ult. cit., p. 376.
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— Libro especial de anotaciones de suspension de mandamientos
judiciales, laborales o administrativos, suprimido por el mismo RD
1867/1998, de 4 de septiembre, aunque se ha entendido que puede
subsistir a efectos meramente transitorios.

— Inventario de todos los libros y legajos que existan en el Registro,
formado por el registrador. El art. 400-II del RH dispone que al
principio de cada ano se adicionara el inventario con lo que resul-
te del ano anterior.

— Los libros y cuadernos auxiliares que los registradores consideren
convenientes para sus Servicios.

Ademas de los libros y cuadernos recién enunciados, todos los cuales
aparecen enunciados en el art. 362 del RH, también existe un Libro-
Registro de entrada, en el que se toma razon de todos los documen-
tos que se llevan al Registro «para cumplir con la obligacién de actua-
lizacion inmediata del contenido de los Libros» (art. 248.2 de la LH).
A diferencia del Diario de operaciones, que exige una labor de califi-
cacion del registrador que puede desembocar en una negativa a prac-
ticar el asiento de presentacion, en este Libro ha de consignarse cual-
quier documento que se presente, siempre que permita la identificacion
de la finca a que se refiere. Este asiento, pensado para agilizar el des-
pacho de documentos y proporcionar al registrador un medio de con-
trol de la documentacidn existente en cada momento en el Registro,
carece de efectos sustantivos: ni se presume exacto ni determina la
fecha del asiento que en su caso se practique, virtualidad que queda
reservada al asiento de presentacion.>®

Los documentos pueden presentarse en el Registro fisicamente, por
correo, por telefax y por via telematica. En el Libro-Registro de entra-
da constara el tiempo exacto de su presentacion indicando «la unidad
temporal precisa, el medio de presentacion, sea fisico, por correo, por
telefax o por remision telematica y los datos precisos que permitan
identificar la finca afectada por el titulo presentado» (art. 242.2 de la
LH).

39 Lacruz Berdejo, op. ult. cit., p. 316.
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3.3 Asientos registrales

Dispone el art. 41 del RH que en los libros del Registro de la Propie-
dad «se practicaran las siguientes clases de asientos o inscripciones:
asientos de presentacion, inscripciones propiamente dichas, extensas
0 concisas, principales y de referencia; anotaciones preventivas, can-
celaciones y notas marginales».

Los asientos de presentacion son, como ya se ha dicho, los que prac-
tica el registrador en el Diario de operaciones después de haber toma-
do razén de este en el Libro-Registro de entrada. Sus efectos son
importantes, pues determinan la fecha del asiento que en su caso se
practique. Caduca a los sesenta dias de su practica. Su contenido nece-
sario se encuentra determinado en el art. 249 de la LH, que impone
la constancia de los siguientes datos:

1.° El nombre y apellidos del que presente el titulo.
2.° La hora de su presentacion.

3.° La especie de titulo presentado, su fecha y autoridad o notario que
lo suscriba.

4.° El derecho que se constituya, reconozca, transmita, modifique o
extinga por el titulo que se pretenda inscribir.

5.° La naturaleza de la finca o derecho real que sea objeto del titulo
presentado, con expresion de su situacion y de su nombre y nume-
ro, si lo tuviere.

6.° El nombre y apellidos de la persona a cuyo favor se pretenda hacer
la inscripcidn o asiento de que se trate.

7.° La firma del registrador en todo caso, y la de la persona que pre-
sente el titulo, si lo solicitare.

La inscripcidn es el asiento mas importante de entre los que se prac-
tican en el Registro. Mediante este asiento ingresan las fincas en el
Registro, inmatriculandose. Publica la titularidad de la finca en ese
momento y mediante las inscripciones sucesivas se publica el historial
juridico de la finca, lo que permite conocer las sucesivas transmisio-
nes del dominio que se operen y los derechos reales que puedan cons-
tituirse sobre la finca. Es un asiento de caracter definitivo, que no tiene
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duracién o vigencia prefijada ni esta sometido a plazo de caducidad.*°
El art. 9 de la LH especifica las circunstancias que deben constar en
las inscripciones denominadas extensas, que son las siguientes:

1.° La naturaleza, situacion y linderos de los inmuebles objeto de la
inscripcion, o a los que afecte el derecho que deba inscribirse, ade-
mas de su medida superficial, nombre y numero si constaren en
el titulo.

2.° La naturaleza, extension y condiciones suspensivas o resolutorias,
si las hubiere, el derecho que se inscriba, y su valor, cuando cons-
tare en el titulo.

3.° El derecho sobre el cual se constituya el que sea objeto de la ins-
cripcion.
4.° La persona natural o juridica a cuyo favor se haga la inscripcion.

5.° La persona de quien procedan inmediatamente los bienes o dere-
chos que deban inscribirse.

6.° El titulo que se inscriba, su fecha, y el tribunal, juzgado, notario o
funcionario que lo autorice.

7.° La fecha de presentacion del titulo en el Registro y la de la ins-
cripcion.
8.° La firma del registrador.

Las diferentes inscripciones que se refieren a una misma finca deben ir
numeradas correlativamente, mediante una numeracion ordinal normal.*!

Las anotaciones preventivas son asientos registrales de vigencia tem-
poralmente limitada, de contenido muy heterogéneo y que despliegan
diferente eficacia segun la clase a la que pertenezcan.*? Los supuestos
basicos en los que puede solicitarse la practica de este asiento se reco-
gen en el art. 42 de la LH, mientras que el art. 72 de la LH dispone

40 Diez-Picazo, op. ult. cit., p. 419.

41 Diez-Picazo, op. ult. cit., p. 420.

42 Mas detalles sobre las clases de anotaciones preventivas y su eficacia en M. E.
Sanchez Jordan, Las anotaciones preventivas (en particular, las de embargo) en los sistemas
registrales aleman vy espaiiol, Centro de Estudios Registrales, Madrid, 2002, pp. 29 a 38.
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que «las anotaciones preventivas contendran las circunstancias que se
exigen para las inscripciones en cuanto resulten de los titulos o docu-
mentos presentados para exigir las mismas anotaciones».

Las anotaciones preventivas se practican en el mismo libro y lugar que
las inscripciones, solo que los asientos de anotacion van ordenados por
letras y manifiestan de forma expresa que son anotaciones.*

Las cancelaciones se practican igual que las inscripciones, y se nume-
ran conjuntamente con ellas. Segun los arts. 103 de la LH y 193 del
RH, la cancelacion debe expresar:

1.° El numero de la inscripcidn o letra de la anotacidon que se cancele.
2.° Las causas de la cancelacion.

3.° El nombre, apellidos y circunstancias personales de los otorgantes
o de la persona o personas a cuya instancia o con cuyo consenti-
miento se verifique la cancelacion.

4.° Clase y fecha del documento en cuya virtud se haga la cancelacion.

5.° Expresion de quedar cancelado total o parcialmente el asiento
correspondiente.

6.° Dia y hora de la presentacion en el Registro del documento en cuya
virtud se verifique la cancelacion, asi como el numero del asiento
de presentacion y tomo del Diario.

7.° Fecha de la cancelacidn y firma del registrador.

A consecuencia de la cancelacion operada se presume extinguido el
derecho o titularidad objeto del asiento cancelado.

Las notas marginales carecen de una regulacidn genérica en la legis-
lacion hipotecaria, y reciben su nombre por practicarse en el margen
del folio registral. A juicio de Lacruz Berdejo,** a los efectos del con-
tenido de la nota el registrador habra de inspirarse en el art. 56 del RH,
precepto que, aunque solo se refiere a las notas que publican el cum-
plimiento de condiciones, exige que expresen una serie de circuns-

43 Lacruz Berdejo, op. ult. cit., p. 283.
44 Op. ult. cit., p. 283.
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tancias y, por lo tanto, puede ser de utilidad en este punto. Los datos
que habran de constar son:

1.° El hecho que se trate de acreditar.

2.° El nombre y apellidos de la persona o personas que lo hubieran
realizado.

3.° El documento en virtud del cual se extienden.
4.° El pago o exencion del impuesto.
5.° La referencia al asiento de presentacion del documento.

6.° Fecha y media firma.

3.4 El acceso al Registro de la Propiedad

Segun el art. 221 de la LH «Los Registros seran publicos para quie-
nes tengan interés conocido en averiguar el estado de los bienes inmue-
bles o derechos reales inscritos». Esta publicidad se hace efectiva de
varias maneras:* por una parte, mediante la organizacion territorial y
la necesidad de inscribir los inmuebles y derechos reales en el Regis-
tro de la Propiedad en que radiquen, segun dispone el art. 2 del RH.
Ademas, mediante el servicio de informatizacion del Indice de perso-
nas. Por ultimo, a través del sistema de acceso a la informacion y de
certificaciones regulado en la normativa hipotecaria, que se expondra
a continuacion.

Los arts. 222 y 222bis de la LH son dos largos preceptos que integran
una seccion —la primera del titulo viir de la LH— denominada «De
la informacion registraly, en la que se regula el procedimiento de acce-
so a la informacion contenida en los Libros registrales. En ellos se man-
tienen las posibilidades que podrian denominarse «tradicionales» de
acceso a la informacion, representadas por las manifestaciones que
debe realizar el registrador, que se combinan con las ventajas deriva-
das de los avances técnicos (peticion de informacidén y manifestacion
de los libros del Registro por medios telematicos)*® y que se encuen-
tran matizadas por las cautelas exigidas para la proteccion de datos per-

45 Como explica Lacruz Berdejo, op. ult. cit., pp. 283 y 284.
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sonales. Resulta de interés destacar que el art. 222.10 de la LH dis-
pone que si quien consulta el contenido de los libros del Registro es
una autoridad, empleado o funcionario publico que actua por razén
de su oficio y cargo, cuyo interés se presume en atencion a su condi-
ci0n, «el acceso se realizara sin intermediacion del registrador». A pesar
de la aparente amplitud de acceso que parece derivar de la disposicion
legal, ha de tenerse en cuenta que el acceso telematico tiene el limite
establecido por la Ley de Proteccion de Datos Personales; ademas, el
art. 222.11 de la LH alude a la necesidad de desarrollo reglamentario
de otras restricciones que impediran el acceso telematico libre. Y el
mismo art. 222.12 establece, en su inciso final, que la autoridad, emple-
ado o funcionario publico no podra acceder telematicamente sin inter-
mediacion del registrador al Indice de personas.

Las manifestaciones que debe realizar el registrador del contenido de
los asientos registrales puede tener lugar por dos vias: por nota sim-
ple informativa o por certificacion. La primera tiene valor puramente
informativo y no da fe del contenido del asiento. Se utiliza mucho en
la practica y puede solicitarse a través de cualquier registrador, aun-
que la finca no pertenezca a la demarcacion de su Registro (art. 222.8
de la LH). Las certificaciones son traslados, bajo la fe del registrador,
del contenido del Registro y, por lo tanto, tienen valor de documento
publico. Pueden ser de asiento o asientos determinados, de todos los
asientos relativos a una persona o a personas determinadas, de los rela-
tivos a bienes determinados, o de los documentos conservados en el
archivo. Pueden ser literales, que son las que comprenden integramente
los asientos a que se refieren, y en relacidn, que expresan solo las cir-
cunstancias que los asientos contuvieren, necesarias para su validez;
las cargas que pesen sobre el inmueble o derecho inscrito, seguin la ins-
cripcidn relacionada y cualquier otro punto que el interesado sefiale
0 que juzgue importante el registrador (art. 232 de la LH).

46 El art. 222bis de la LH regula el acceso telematico al contenido del Registro
y fue introducido por la Ley 24/2005, de 18 de noviembre, de reformas para el impul-
so a la productividad.
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Ademas de las notas simples y las certificaciones, la normativa hipo-
tecaria contempla algunas otras vias de lograr informacion registral:
asi, por ejemplo, el registrador puede expedir, a peticion del juez, cer-
tificaciones de cargas y afecciones en los procedimientos de apremio
en los que se embarguen inmuebles, para dar a conocer la relacion
completa de cargas inscritas que lo graven, o, en su caso, que se halla
libre de cargas. Ademas, el RH regula las certificaciones con infor-
macion continuada, que incluiran la informacion relativa a los asien-
tos de presentacion que afecten a la finca de que se trate y se practi-
quen desde la expedicion de la certificacion hasta transcurridos los
treinta dias naturales siguientes (art. 354.1 del RH). Estas certifica-
ciones no podran comprender mas de una finca o derecho ni tener por
objeto una finca no inmatriculada (art. 354.2 del RH). Asimismo, el
art. 354-a del RH establece un sistema de comunicacidén entre nota-
rios y registradores mediante telefax respecto a la descripcion, titula-
ridad, cargas, gravamenes y limitaciones de fincas registrales. Sobre
estos extremos el registrador formalizara una nota con los datos del
folio registral y sobre si se ha pedido informacion sobre esa finca por
otros notarios.

Pueden solicitar informacion del Registro las autoridades, tribunales
o funcionarios publicos que se encuentren tramitando expedientes, jui-
C10S 0 actuaciones, asi como los particulares que tengan interés cono-
cido en averiguar el estado de los bienes inmuebles o derechos reales
inscritos (arts. 221, 222 y 227 de la LH). La referencia a un «interés
conocido» deja en manos del registrador la decision de otorgar o dene-
gar la manifestacion o certificacion solicitada, pues queda a su arbi-
trio estimar si el solicitante tiene o no interés conocido o interes legi-
timo. Contra la negativa del registrador, se concede al solicitante un

recurso ante la Direccion General de los Registros y del Notariado (art.
228 de la LH).
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