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INFORME DE LA ASESORIA JURIDICA EN RELACION AL ANTEPROYECTO DE
LEY DE DOCUMENTOS Y ARCHIVOS DE EUSKADI

El presente informe se emite en cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 7.3 de
la Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del Procedimiento de Elaboracion de las
Disposiciones de Caracter General, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
12.2 e) del Decreto 193/2013, de 9 de abiril, por el que se establece la estructura
organica y funcional del Departamento de Educacién, Politica Lingulistica y Cultura, y
tiene por objeto analizar el fundamento objetivo del Anteproyecto de Ley de
Documentos y Archivos de Euskadi, la adecuacion de su contenido a la Ley y al
Derecho y la observancia de las directrices de técnica normativa vigentes en esta
Administracion. En concreto, se informa el borrador del Anteproyecto remitido el 1 de
agosto de 2014.

.- ANTECEDENTES

Por Orden de 6 de junio de 2014, de la Consejera de Educacion, Politica Linguistica y
Cultura, se procedié a la iniciacidon del procedimiento de elaboracién del Anteproyecto
de Ley de Documentos y Archivos de Euskadi.

Posteriormente, y una vez elaborado por los servicios técnicos del Departamento de
Educacion, Politica Linguistica y Cultura el texto del Anteproyecto, se procedié a su
aprobacioén mediante Orden de 1 de agosto de 2014, de la Consejera de Educacion,
Politica Linguistica y Cultura.

Junto con las anteriores, se han remitido a esta Asesoria Juridica para su analisis la
version definitiva de los siguientes documentos: Anteproyecto de la Ley de
Documentos y Archivos de Euskadi y Memoria justificativa.

En relacion a la Memoria justificativa, debemos de indicar que no se corresponde en
varios de sus apartados con el texto normativo que ahora se analiza.

Con caracter previo, podemos anticipar que la iniciativa legal que se pretende no
conlleva, en si misma, una regulacion ex novo de la materia que aborda, en cuanto
que el patrimonio documental y los archivos son disciplinas incardinadas en la
normativa que sobre el patrimonio cultural contempla actualmente la Ley 7/1990, de 3
de julio, de Patrimonio Cultural Vasco y sus reglamentos de desarrollo.

Il.- MARCO NORMATIVO Y COMPETENCIAL

El Anteproyecto sometido a examen aborda con caracter general: la regulacién del
Patrimonio Documental y Sistema de Archivos de Euskadi y su gestiéon documental; el
Archivo Histérico de Euskadi; el acceso de la ciudadania a los documentos publicos; y
el régimen sancionador.
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La competencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco en materia de archivos y
en materia de patrimonio documental constituye el primer y esencial presupuesto para
predicar la validez de la disposicion proyectada, ya que de no existir esta el proyecto
adoleceria del consiguiente reproche de inconstitucionalidad e ilegalidad. Para dicho
enjuiciamiento y dentro del denominado “bloque de constitucionalidad”, hemos
necesariamente de acudir a analizar no sélo la Constitucién, sino principalmente el
Estatuto de Autonomia de la CAPV (LO 3/1979, de 18 de diciembre) —en adelante
EAPV- en cuanto norma institucional basica de la Comunidad Auténoma.

Las dos materias basicas en las que incide el Anteproyecto propuesto son: por un
lado, el patrimonio documental, como parte del patrimonio cultural, y por otro, los
archivos, materias respecto a las cuales ostentan competencias, ademas de la
Comunidad Autonoma, tanto el Estado como los Territorios Historicos y los propios
municipios. Nos encontramos, en este sentido, ante una materia singular sobre la que
la Constitucion, reconociendo el valor esencial de la Cultura como elemento
determinante en el desarrollo de las personas y de los pueblos, ha optado por una
distribucion concurrente de competencias, tal y como ha puesto de relieve el Tribunal
Constitucional en diversas Sentencias (SSTC 17/1991 y 71/1997):

(STC 17/1991-FJ3) “Debe, pues, afirmarse la existencia de una competencia
concurrente del Estado y las Comunidades Autébnomas en materia de cultura
con una acciéon autonémica especifica, pero teniéndola también el Estado «en
el area de preservacion del patrimonio cultural comun, pero también en aquello
que precise de tratamientos generales o que haga menester esa accion publica
cuando los fines culturales no pudieran lograrse desde otras instancias.”

No obstante, esa misma sentencia matiza:

“No cabe sin embargo extender la competencia estatal a ambitos no queridos
por el constituyente, por efecto de aquella incardinacion general del patrimonio
historico-artistico en el término cultural, pues por esta via se dejarian vacios de
contenido los titulos del bloque de constitucionalidad que se limitan a regular
una porcion definida del espectro de la misma. Existe en la materia que nos
ocupa un titulo de atribucién al Estado definido en el art. 149.1.28 CE al que se
contrapone el que atribuye competencias a las Comunidades fundado en los
Estatutos de Autonomia. De ahi que la distribucion de competencias Estado-
Comunidades Auténomas en cuanto al Patrimonio Cultural, Artistico y
Monumental haya de partir de aquel titulo estatal pero articulandolo con los
preceptos estatutarios que definen competencias asumidas por las
Comunidades Auténomas en la materia. (...)".

Teniendo en cuenta los dos principales pilares sobre los que se construye la norma
tramitada (documentos y archivos), en una primera aproximacion al fundamento
constitucional del Anteproyecto, cabe sefialar que éste tiene su engarce en la
obligacion de los poderes publicos de promover y tutelar el acceso a la cultura, a la
que todos tienen derecho (articulo 44 CE), asi como en la obligacion de los poderes
publicos de conservar el patrimonio cultural (articulo 46 CE). Asimismo, la materia
objeto de regulacion guarda estrecha relacion con el principio de eficacia de las
Administraciones Publicas (103.1 CE) y con el derecho de acceso de las personas a
los archivos y registros administrativos (articulo 105.b CE).

El EAPV atribuye a la Comunidad Auténoma competencias que posibilitan la

realizacion efectiva en materia de archivos y patrimonio documental de tales mandatos
constitucionales. Asi, en primer término, el articulo 10.20 del EAPV establece que
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corresponde a la Comunidad Auténoma del Pais Vasco la competencia exclusiva en
materia de “archivos, bibliotecas y museos, que no sean de titularidad estatal”.

Asimismo, el articulo de referencia, en su apartado 19, determina también como
competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma el “Patrimonio histérico, artistico,
monumental, arqueoldgico y cientifico, asumiendo la Comunidad Auténoma el
cumplimiento de las normas y obligaciones que establezca el Estado para la defensa
de dicho patrimonio contra la exportacién y la expoliacion”.

Procede, en este sentido, sefialar que la competencia exclusiva en materia de
patrimonio documental no aparece expresamente enumerada como tal entre las que,
con dicho caracter, contempla el articulo 10 del Estatuto de Autonomia, si bien, de
acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, puede entenderse comprendida en
la competencia autonémica sobre patrimonio monumental, histérico y arqueoldgico
que, como ya hemos senalado, si esta expresamente recogida en el Estatuto.

Efectivamente, tal y como ha sefalado el Tribunal Constitucional en su Sentencia
103/1988, de 8 de junio, bajo dicho titulo competencial ha de entenderse comprendida
la competencia autondémica para definir el patrimonio documental de la Comunidad
Auténoma, “en cuanto parte integrante de su patrimonio histérico, asi como para
determinar los documentos radicados en su territorio que constituyen ese patrimonio”.
Igualmente, resulta procedente indicar que en dicha sentencia el Tribunal
Constitucional ha delimitado la competencia autondmica (en este caso de la
Comunidad Auténoma de Andalucia) en materia de archivos en un doble sentido: en
primer lugar, se sefala que la competencia autondmica debe sujetarse a la limitacion
derivada del articulo 149.1.282 de la Constitucion, en cuanto reserva al Estado la
defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espafiol contra la exportacion y
la expoliacién, por la razén de que ‘tales archivos, en la medida en que retinen
conjuntos organicos de documentos, son también bienes integrantes del patrimonio
histérico y cultural espariol, quedando, por tanto, especificamente sometidos a la
senalada limitacion” (Fundamento Juridico cuarto).

En segundo lugar, sefala el Tribunal Constitucional que, de acuerdo con las
disposiciones constitucionales y estatutarias, no quedan reservados a la competencia
estatal los archivos de titularidad no estatal que pertenezcan o se integren en
entidades de ambito territorial superior al autonémico (asi, el articulo 149.1.282 de la
Constitucion, solo reserva a la competencia estatal los museos, bibliotecas y archivos
de titularidad estatal), ni la competencia de la Comunidad Autbnoma queda restringida
a los archivos de interés para ella, dado que el ambito de la competencia en la materia
no viene definido por el criterio del interés, sino por el de la localizacion de los archivos
en el territorio autondémico y, asi, afirma el Alto Tribunal que “no hay duda de que los
preceptos destinados a la regulacion del patrimonio documental andaluz incidiran
sobre el régimen de los archivos o documentos situados en el territorio de la
Comunidad Autébnoma andaluza que pertenezcan a entidades de alcance superior al
territorio de la Comunidad” (Fundamento Juridico quinto).

Por ultimo sefalar que la STC 103/1988, de 8 de junio, valord, como intervenciones
legislativas diferentes, la calificacion de documentos y la ordenacion de archivos,
distinguiendo la competencia para definir e integrar los elementos que componen el
patrimonio documental y la competencia sobre los archivos que contienen dichos
documentos.

El Anteproyecto, por otro lado, incide en el derecho de los ciudadanos al acceso a la
documentacién, en virtud de la competencia que con caracter igualmente exclusivo



ostenta la Comunidad Auténoma para regular las “Normas procesales y de
procedimientos administrativos y econdmico-administrativo que se deriven de las
especialidades del derecho sustantivo y de la organizacion propia del Pais Vasco”,
segun establece el articulo 10.6 del Estatuto de Autonomia. En torno a este derecho
de acceso, debe advertirse que la regulacion que contiene el Anteproyecto debera en
todo caso respetar el marco general y basico que sobre esta materia establece la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (en lo sucesivo LRJ-PAC), en su articulo 37,
y la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica
y buen gobierno.

Finalmente, el Anteproyecto disefia el Sistema de Archivos de Euskadi como un
conjunto de 6rganos y archivos que desarrollan las tareas de direccion, planificacion,
coordinacion, ejecucion e inspeccion de la gestién de los documentos del Patrimonio
Documental de la Comunidad Autdbnoma de Euskadi y crea los siguientes érganos: el
Consejo de Archivos de Euskadi, como o¢rgano de coordinacion, consulta y
asesoramiento; la Comisiéon de Evaluacion, Seleccion y Acceso Documental, como
organo especializado cuyo cometido es evaluar las tipologias, series documentales y
el acceso a la documentacion publica de la CAPV; y el Archivo Historico Nacional de
Euskadi, como centro de depdsito, consulta, investigacion y difusion del patrimonio
documental de Euskadi. Tal regulacion es abordada por el Anteproyecto en virtud de
las competencias que con caracter exclusivo ostenta la Comunidad Auténoma en
materia de: “Organizacion, régimen y funcionamiento de sus instituciones de
autogobierno”, prevista en el articulo 10.2 del Estatuto de Autonomia; “bienes de
dominio publico y patrimoniales cuya titularidad corresponda a la Comunidad
auténoma, asi como las servidumbres publicas en materias de sus competencia”
recogida en el articulo 10.7; “patrimonio histérico, artistico monumental, arqueolégico y
cientifico asumiendo la Comunidad Auténoma el cumplimiento de las normas y
obligaciones que establezca el Estado para la defensa de dicho patrimonio contra la
exportacion y expoliacion” recogida en el articulo 10.19 y “Archivos, Bibliotecas y
Museos que no sean de titularidad estatal’” prevista en el articulo 10.20 del
mencionado Estatuto de Autonomia.

Una vez acreditada la plena competencia autonémica para abordar el proyecto
legislativo sefialado, se impone considerar su procedencia y oportunidad desde la
perspectiva de la especial vertebracion politica de nuestra Comunidad, dado que no
puede desconocerse que el reconocimiento competencial anteriormente sefalado ha
de incardinarse en nuestro ambito territorial conforme a la distribucion competencial
operada por la Ley de Territorios Historicos (Ley 27/1983, de 25 de noviembre, de
Relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma y los Organos
Forales de sus Territorios Histéricos) — en adelante LTH-, en cuanto atribuye a éstos
competencia exclusiva en lo relativo a archivos de su titularidad. Por otra parte, dicha
norma utiliza la técnica de atribucion general a las Instituciones Comunes de todas las
funciones que, correspondiendo a la Comunidad Autébnoma del Pais Vasco, no se
reconozcan en el Estatuto de Autonomia, la LTH u otra Ley posterior a los 6rganos
forales de los Territorios Histdricos (articulo 6).

No plantea ninguna duda, desde una perspectiva juridica, que las competencias
exclusivas de los Territorios Historicos recogidas en el apartado “a” del articulo 7 de la
Ley de Territorios Historicos, no por mandato estatutario -(articulo 37 EAPV) - sino por
la especifica voluntad del Parlamento Vasco al promulgarla quedan, en ldgica
consecuencia, a merced también de éste, en cuanto érgano investido de plena y
absoluta legitimidad para modificar, en cualquier momento, la titularidad o el actual

régimen de disfrute de las mismas.



En cualquier caso, el Anteproyecto de Ley que se aborda opta por no modificar el
actual régimen competencial de la Ley de Territorios Historicos, de la cual bien puede
predicarse un caracter institucional, por cuanto, sin perjuicio de que formalmente nos
hallemos ante una Ley ordinaria, tanto la practica como el propio texto de la LTH llevan
a integrar esta Ley dentro del marco troncal del reparto competencial entre las
Instituciones Comunes y las Instituciones Forales.

En materia de archivos, considerando que el reparto competencial se fundamenta en
la titularidad de los mismos, en el Anteproyecto quedan excluidos los archivos forales,
respecto de los cuales sus titulares conservan intactas sus facultades de ordenacion,
organizacion y gestion. Ahora bien, dado que tales archivos “en la medida en que
retnen conjuntos organicos de documentos, son también bienes integrantes del
patrimonio histérico y cultural...” (FJ 4 STC 103/1988, de 8 de junio) pueden quedar
sometidos a la proteccion que les otorgue la Comunidad Auténoma; proteccion
derivada de la potestad conferida en la clausula residual del articulo 6.1 de la LTH', en
aplicacién de la cual las funciones de defensa y proteccion del patrimonio habrian de
entenderse atribuidas a la competencia de las Instituciones Comunes. Es decir, en
tanto que los archivos constituyen parte integrante del patrimonio histérico, la
Comunidad Auténoma tendra atribuidas funciones de defensa y proteccion de los
mismos, dada la competencia que tiene atribuida en la materia por el ya mencionado
articulo 10.19 EAPV, siempre y cuando no se menoscabe la competencia de los
Territorios Histéricos en materia de archivos de su titularidad, esto es, siempre y
cuando no se vean afectadas las facultades de ordenacion, organizacion y gestion de
los Territorios Historicos respecto de dichos archivos, derivadas de la competencia
exclusiva reconocida a aquellos en los articulos 7.a.) 12y 7.a).7 de la LTH. Salvo que
expresamente se pretenda la modificacion de esta Ley.

En relacion a la posibilidad de incluir dentro de tal definicién archivos cuya titularidad
se reserva a otras instituciones que tienen atribuidas competencias exclusivas sobre
sus archivos, hemos de reproducir los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
sobre la materia.

Asi las cosas, el Tribunal Constitucional -en relacion a la impugnacion de la integracion
en el Sistema de Archivos de Catalufa de sus fondos situados en el Archivo de la
Corona de Aragén?- reconocié que su inclusion en dicho sistema de archivos es
posible ya que no afecta a la titularidad de dichos archivos y no supone alteracion del
régimen unitario de los mismos y que, por tanto, no afecta a las atribuciones de
quienes tienen conferida su titularidad; su inclusion por la Comunidad Auténoma en la
definicion de su sistema de archivos es simplemente conferirle una calificacion que
anade una mayor proteccion a dichos fondos. Asi en su STC 31/2010, de 28 de junio,
fundamento juridico 74 (reproducida en las mas recientes STC 46/2010, de 8 de
septiembre y STC 48/2010, de 9 de septiembre): “El art. 149.1.28 CE reserva al
Estado la titularidad de determinados archivos, sin perjuicio de su posible gestion por
las Comunidades Auténomas, por lo que los Estatutos de Autonomia no pueden
atribuir a las Comunidades Autbnomas potestades de disposicién sobre los bienes o
fondos de los archivos de titularidad estatal que menoscaben o perturben las

' Art. 6.1 de la LTH: “Es de la competencia de las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma la
legislacion y la ejecucion en todas aquellas materias que, correspondiendo a la Comunidad Auténoma
segun el Estatuto de Autonomia, no se reconozcan o atribuyan en dicho Estatuto, la presente Ley u otras
posteriores, a los Organos Forales de los Territorios Histéricos.”

2 Archivo de titularidad estatal y gestién directa del Ministerio de Cultura.



competencias del Estado para regular y gestionar sus archivos. Ahora bien, la
integracion en el sistema de archivos de Cataluha de sus fondos situados en el
Archivo de la Corona de Aragon y en el Archivo Real de Barcelona no supone
alteracion del régimen unitario de éstos, ni conlleva afectaciéon alguna de la
competencia estatal, como expresamente reconoce la representacion procesal del
Parlamento de Catalufna, de manera que la prescripcion estatutaria, que no puede
significar la desaparicion de la titularidad y libre disposicion estatal de esos fondos, se
limita a introducir una calificacion que soélo puede afadir una sobreproteccion de
dichos fondos”.

Por su parte, la STC 14/2013, de 31 de enero, ha reiterado que la legislacion
autondmica no es aplicable a los archivos de titularidad estatal, incluso aunque estos
custodien fondos que la legislacion autonémica declare ahora o en el futuro como
pertenecientes al patrimonio documental autonémico (FJ 6).

Procede concluir este apartado del informe haciendo referencia a la normativa en
materia de documentos y archivos dictada hasta el momento por la Comunidad
Auténoma. Asi, en primer lugar debe citarse la Ley 7/1990, de 3 de julio, de Patrimonio
Cultural del Pais Vasco (en lo sucesivo LPCV), cuya regulacion en materia de archivos
y patrimonio documental es objeto de derogaciéon por el Anteproyecto que ahora se
tramita.

De rango jerarquico inferior procede también significar la siguiente regulacion cuya
vigencia se mantendria en principio, en tanto no contravengan lo sefialado en el
Anteproyecto:

o Decreto 232/2000, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el
reglamento de los Servicios de Archivo y normas reguladoras del
Patrimonio Documental del Pais Vasco (BOPV 235/2000, de 11 de
diciembre).

o Decreto 174/2003, de 22 de julio, de organizacién y funcionamiento del
Sistema de Archivo de la Administracion Publica de la CAE (BOPV
163/2003, de 22 de agosto).

o Orden de 19 de diciembre de 2005, de la Consejera de Hacienda y
Administracion Publica, del reglamento del sistema de archivo de la
Administracion General e Institucional de la Comunidad Auténoma de
Euskadi, -COVASAD- (BOPV 34/2006, de 17 de febrero, y BOPV
45/2006, de 6 de marzo, correccion de errores).

Para completar este esquema se impone referenciar la incidencia del Anteproyecto en
el ambito local desde un punto de vista normativo y competencial. En primer término,
hay que sefalar que la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local (en
adelante LBRL), no contempla explicitamente al archivo municipal como un servicio
minimo, si bien en su articulo 70.3 si prevé su existencia como una obligacion implicita
para los Ayuntamientos en la medida que contempla y define como un derecho de
todos los ciudadanos la consulta de archivos y registros publicos y la obtencion de
copias y certificaciones. Este derecho de los ciudadanos, asi como la regulaciéon de
acceso a los archivos administrativos, la encontramos en la LRJ-PAC (articulos 35 y
37) y en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trasparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno.



Por su parte, el Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Organizacién, Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades
Locales, presupone indirectamente la existencia de un servicio de archivo en la
medida que, en su articulo 148, obliga a los Ayuntamientos a responsabilizarse de la
custodia, ordenacion, clasificacion y catalogacion de los documentos y expedientes y
de remitir anualmente al Instituto de Estudios de Administracién Local una relacion
especificada de documentos y ordenanzas antiguas y modernas.

Junto a ello hay que considerar lo dispuesto en el articulo 179 de dicho Reglamento en
cuanto que al establecer que “Los expedientes tramitados pasaran peridodicamente al
archivo y tendran indice alfabético duplicado en el que se exprese el asunto, numero
de folios y cuantos detalles se estimen convenientes”, esta en cierta manera
garantizando que “los expedientes van a contar con un lugar fisico en el que ubicarlos
y que van a estar organizados, contando con un instrumento de control y de
localizacion, esto es, el indice alfabético. Implicitamente, supone una garantia para la
conservacion de los documentos y para la futura consulta de los usuarios” (M? Sandra
Garcia -Anales de documentacion n°® 8/2005).

Conviene también recordar que a nivel estatal la Ley 16/1985, de 25 de junio, de
Patrimonio Histérico Espafiol, en su articulo 7, implica a los Ayuntamientos en la
conservacion y custodia del Patrimonio Histérico Espafiol comprendido en su término
municipal y en la adopcion de las medidas oportunas para evitar su deterioro, pérdida
o destruccion.

En cualquier caso, no cabe duda de que la LPCV, en su articulo 76, establecio, de
forma expresa para el ambito de nuestra Comunidad, la obligacion de crear vy
mantener un servicio de archivo tanto en las instituciones autonémicas y municipales
como en las entidades, organizaciones e instituciones que se encuentren bajo control
directo o indirecto de éstas. La LPCV, tras reconocer un caracter publico a los
documentos, fondos de archivo y colecciones de documentos de, entre otras, las
instituciones municipales asi como de las entidades, organizaciones e instituciones
bajo su control directo o indirecto (articulo 59), establecié en su articulo 60 que los
fondos publicos son de acceso libre salvo en los supuestos expresamente previstos en
el mismo.

Asi, resulta incuestionable que las Administraciones Locales en su actuacion y en el
ejercicio de sus funciones, por una parte, generan y son receptoras de documentos
que como tales integran el patrimonio documental de Euskadi, cuya proteccién y
difusion han necesariamente de promover y, por otra, han de gestionar racionalmente
sus propios archivos dando satisfaccion a los derechos de acceso que respecto a los
mismos ostentan los ciudadanos como garantia de transparencia en la gestién y
reconocimiento del derecho de todos al acceso a la cultura.

El articulo 25.2 de la LBRL establece que el Municipio ejercera sus competencias, en
todo caso, en los términos de la legislacién del Estado y de las Comunidades
Autonomas. De tal manenera que tras la ultima modificacion operada en la LBRL se ha
suprimido la competencia en materia de patrimonio historico-artistico (anteriormente
articulo 25.2.e LBRL) quedando unicamente a los municipios la competencia de
promocién de la cultura y equipamientos culturales (articulo 25.2.m LBRL).

El borrador del Anteproyecto de Ley analizado, a nuestro entender, resulta respetuoso
con la autonomia local consagrada constitucionalmente y contemplada en la Carta
Europea de Autonomia Local (Estrasburgo 15-oct-1985 vy ratificada el 20 de enero de
1988), en cuanto que no invade el ambito competencial propio de los municipios



regulado por la LBRL, limitandose en este punto a determinar los requisitos y
funciones basicas de los Servicios de Archivo Locales, en cuanto que integrantes del
Sistema de Archivos de Euskadi. Ello no obsta que, en el ejercicio de las
competencias que a la Administracion de la Comunidad Auténoma corresponden en
materia de patrimonio documental, y que no olvidemos, tienen la naturaleza de
competencia exclusiva, la misma haya de legislar estableciendo un marco general
comun y, en consecuencia, unos minimos que garanticen para toda la Comunidad
Auténoma la conservacion, difusion y proteccion de dicho patrimonio.

Para finalizar con el ambito competencia resulta imprescindible el hacer una breve
referencia a la autonomia universitaria, reconocida en el articulo 27.10 de la
Constitucion. Igualmente, el articulo 2.2 de la Ley Organica 6/2001, de 21 de
diciembre, de Universidades, reconoce la autonomia universitaria para elaborar sus
propias normas de régimen interno. En la CAV la autonomia universitaria viene
recogida en el articulo 4.2 del Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema Universitario
Vasco, para la gestion de sus finalidades, de sus intereses y de sus servicios en el
marco establecido en el ordenamiento juridico.

Habida cuenta de los titulos competenciales anteriormente analizados y, en especial,
de la competencia exclusiva en materia de patrimonio histérico (articulo 10.19 EAPV) -
dentro del cual se hallaria comprendido el patrimonio documental- y de archivos que
no sean de titularidad estatal (articulo 10.20 EAPV), hemos de concluir, en légica
consecuencia, la capacidad normativa de la misma en la materia, esto es, la
competencia para su regulacién, con algunas matizaciones que realizaremos cuando
se aborde el analisis de articulado.

lll.- RANGO LEGAL Y DESARROLLO REGLAMENTARIO.

La regulacion que se pretende adopta la forma de norma de rango legal. En este
sentido, entendemos oportuno realizar un breve recordatorio del significado de dicho
rango legal, a los efectos de justificacion de la naturaleza otorgada al texto, asi como,
a los efectos de abordar a continuacioén los necesarios desarrollos reglamentarios que
conlleva la norma que se propone.

La Ley como expresion soberana del pueblo tiene en principio una vocacion
reguladora universal. Siempre que el legislador correspondiente tenga
constitucionalmente atribuida la competencia de que se trate, puede acometer la
regulacién de cualquier campo normativo, dado que en nuestro derecho constitucional
no existe una reserva de reglamento.

Toda vez que ya ha quedado analizada la competencia exclusiva en materia de
Patrimonio Documental y Archivos que ostenta la Comunidad Auténoma, hemos de
concluir en légica consecuencia la capacidad normativa de la misma en la materia,
esto es, la competencia para su regulacion.

Por su parte, el reglamento, en cuanto norma juridica de caracter general emanada de
la Administracion, tiene subordinacién a la Ley, a la que complementa. Por ser el
reglamento una norma juridica de colaboracion, debe distinguirse entre la normacion
basica de las cuestiones fundamentales (reserva de ley) que siempre corresponde a la
Ley, y aquellas normas secundarias pero necesarias para completar el ordenamiento
juridico: reglamento ejecutivo, reglamento independiente y, en su caso, reglamento de
necesidad. La potestad reglamentaria es, pues, un poder juridico que participa en la



elaboracion del ordenamiento juridico, de suerte que la norma reglamentaria queda
integrada en el mismo. Pero la norma reglamentaria no es incondicionada, sino que
esta sometida a la Constitucion y a las Leyes (art. 97 de la Constitucién), a la que
corresponde -cuando el reglamento es objeto de impugnacion- determinar su validez o
su legalidad.

El Tribunal Constitucional ha manifestado de forma reiterada que los reglamentos
ejecutivos estan directa y concretamente ligados a una ley, de manera que dicha ley
es completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada y cumplimentada o ejecutada
por el Reglamento: “Existe en nuestro derecho una tradicion juridica que dentro de los
reglamentos, como disposiciones generales de la Administracién con rango inferior a
una ley, y aun reconociendo que en todos ellos se actua el ejercicio de la funcion
ejecutiva en sentido amplio, destaca como «reglamentos ejecutivos» aquellos que
estan directa y concretamente ligados a una ley, a un articulo o articulos de una
ley o a un conjunto de leyes, de manera que dicha ley (o leyes) es completada,
desarrollada, pormenorizada, aplicada y cumplimentada o ejecutada por el
reglamento. Son reglamentos que el Consejo de Estado ha caracterizado como
aquellos «cuyo cometido es desenvolver una ley preexistente o que tiene por finalidad
establecer normas para el desarrollo, aplicacion y ejecucion de una ley».” (STC
(Pleno) 18/1982, de 4 de mayo, FJ4)

La forma y contenido de la Ley se identifican, en nuestro Derecho; no hay Ley por su
contenido o su materia sin adoptar la forma de la Ley, ni tampoco forma de Ley que no
recubra una Ley en el sentido de su contenido y su eficacia.

Entre estas cuestiones, en esta norma se regula el derecho de acceso de la
ciudadania a los archivos. Este derecho —tal como dispone el articulo 105.b) del texto
constitucional®- requiere para su regulacién norma con rango legal.

En otro orden de cosas, dado que el Anteproyecto incorpora el régimen sancionador
aplicable, es imprescindible que esta materia esté regulada por norma de rango legal;
ello se desprende del articulo 25.1 del texto constitucional (“Nadie puede ser
condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse
no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en
aquel momento”), asi como de la reiterada doctrina constitucional acerca del alcance
de la expresion “legislacion vigente” contenida en dicho articulo 25.1 CE, de forma que
se considera que dicho término “es expresivo de una reserva de Ley en materia
sancionadora”, (entre otras, STC num. 26/2005, de 14 de febrero, STC 113/2002, de 9
de mayo, STC 25/2002, de 11 de febrero, STC 60/2000, de 2 de marzo).

Asimismo, la reserva de ley tiene como finalidad “asegurar que la regulacion de los
ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa exclusivamente de la
voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han de quedar exentos de la
accion del gjecutivo y, en consecuencia, de sus productos normativos propios, que son
los reglamentos. El principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes

? Art. 105 CE: “La ley regulara:

a) La audiencia de los ciudadanos, directamente o a través de las organizaciones y asociaciones
reconocidas por la ley, en el procedimiento de elaboracion de las disposiciones administrativas que les
afecten.

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

¢) El procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos, garantizando, cuando
proceda, la audiencia del interesado.



contengan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan
posible una regulacion independiente y no claramente subordinada a la Ley, lo que
supondria una degradacion de la reserva formulada por la Constitucion en favor del
legislador.” Sentencia TC (Pleno) num. 83/1984 de 24 julio, FJ4. En este mismo
sentido: STC (Pleno) num.235/2000, de 5 de octubre.

Por tanto, habida cuenta de la naturaleza de las materias reguladas en el Anteproyecto
y teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, cabe concluir que el rango
normativo elegido es adecuado para la regulacién de dichas materias.

La aprobacion de una norma con rango de ley supone abordar las notas basicas y
estructurales de la regulacién, sin perjuicio de su posterior complemento por el
reglamento, en lo que sea indispensable. En este sentido, cabe mencionar los
preceptos que en el Anteproyecto de Ley tramitado contienen remisiones a un
posterior desarrollo reglamentario: articulos 21.2, 22.2 y 31 b), sobre las que podemos
entender que no se da un abuso en la utilizacibn de la técnica de remisién a
reglamento. No obstante, se realizaran algunas precisiones en relacién a
determinadas remisiones reglamentarias contenidas en el articulado del Anteproyecto
Ley, especialmente las efectuadas en blanco.

IV.- MEMORIA JUSTIFICATIVA.

Se presenta por la direccion promotora una “memoria general” del “borrador del
anteproyecto de la Ley de Archivos y Documentos”, sin embargo, el Anteproyecto
remitido se titula “Ley de Documentos y Archivos de Euskadi”, por lo que
recomendamos por coherencia la unificacion de criterio en el titulo de la Memoria, y se
evite la utilizacién indistinta de ambos términos.

El Acuerdo del Consejo de Gobierno de 23 de marzo de 1993, por el que se aprueban
las directrices para la elaboraciéon de Anteproyectos de Ley, Decretos, Ordenes y
Resoluciones (publicado en el BOPV n° 71, de 19 de abril de 1993 por Orden de 6 de
abril de 1993, del Consejero de Presidencia, Régimen Juridico y Desarrollo
Autondmico), al referirse a la Memoria y antecedentes, indica que la Memoria
respondera a un amplio analisis de la regulacién normativa, teniendo en cuenta la
situacion o fendmeno al que se debe dar respuesta, las distintas alternativas
existentes y las razones que aconsejen optar por la que se propone y la estimacion de
la incidencia organizativa y/o financiera de la regulacion propuesta, extremos que
entendemos no se cumplen en la memoria remitida.

Es decir, no se analizan ni se justifican muchas de las soluciones adoptadas y en
muchos casos las afirmaciones realizadas no tienen reflejo en el Anteproyecto de Ley
presentado, por lo que recomendamos una profunda revisiébn de la Memoria
justificativa.

A continuacioén citaremos algunas cuestiones que afectan a la Memoria justificativa
que consideramos relevantes tanto en cuanto la forma como en cuanto al contenido y
qgue se deberan de tener en cuenta:

- En el parrafo segundo de la parte introductoria se hace mencion a “informe
provisional”, cuando en realidad habria de referirse a “texto provisional’.

- En el punto 1.2 se cita que “entre junio de 2013 y abril de 2014 se ha
recopilado y ordenado el material reunido, pedido opiniobn a diferentes
profesionales del Pais Vasco, y se ha aprovechado todo este trabajo previo”. A
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tal efecto esta documentacion no se ha incorporado al expediente ni tampoco
se concluye en que se materializan y cual ha sido el contenido de las
aportaciones realizadas.

En el punto 1.3 relativo a los criterios rectores y sectores implicados,
concretamente, en el apartado 2 se indica que “se impulsa de manera
particular la participacion de las Diputaciones Forales desde un comienzo, al
ser administraciones concernidas por el borrador del anteproyecto”, lo cual en
ultima instancia no tiene reflejo ni en el expediente ni el Anteproyecto de Ley,
que en su articulo 23 establece la posibilidad facultativa de las Diputaciones
Forales de integrarse en el Sistema de Archivos de Euskadi.

En el punto 1.5 apartado a), se aborda el tema presupuestario, sin embargo en
el anteproyecto de Ley y en la Memoria misma no hay ninguna cuantificacion
dineraria.

El punto 1.5 en su apartado 2, sefiala medidas de apoyo a los ‘titulares de
bienes privados”, en los ambitos de conservacion, gestion y difusion de los
bienes, lo cual no tiene reflejo en el Anteproyecto de Ley que ahora se informa.
En el punto 2, al referirse al contenido del articulo 3 del Anteproyecto de Ley
acufa el término de “documento publico”, mientras que en el texto del
Anteproyecto de Ley remitido por la Direccion promotora y analizado por este
servicio, se utiliza el término “documentos de titularidad publica”, que es una
cuestion diferente, por lo que deberia de unificarse los términos utilizados.

En las menciones efectuadas en la Memoria al primer titulo del Anteproyecto
de Ley se hace alusién a “los documentos de titularidad privada que poseen
determinadas caracteristicas”, sin embargo estas caracteristicas no se fijan en
el borrador del Anteproyecto de Ley, por lo que habra de ajustarse el contenido
de la Memoria en este sentido.

La Memoria cuando se refiere al articulo 12 del Anteproyecto de Ley remitido y
se cita una declaracion universal ‘ex lege” se efectia una remisién a la
Disposicion Adicional 22, cuando el borrador del Anteproyecto de Ley remitido
no tiene ninguna disposicion adicional, por lo que debera de corregirse tal
aspecto.

La Memoria en relacion al articulo 13 aborda la posibilidad de incorporacion al
Sistema de Archivos de Euskadi (SAE), cuando realmente el articulo 13 del
Anteproyecto de Ley remitido utiliza el término “infegrantes de patrimonio
documental vasco”, por lo que debera de concretarse tal aspecto. Igualmente
se continda haciéndose referencia a wuna Disposicion Adicional del
Anteproyecto de Ley, cuando realmente en el texto no existe ninguna
disposicién adicional como ya se ha dicho.

Cuando en la Memoria se aborda el tema de las medidas de fomento dirigidas
a los titulares privados de patrimonio documental, se hace referencia a las
medidas del articulo 25 del Anteproyecto de Ley, que en nuestra opinion van
dirigidas a los archivos como lugar de ubicacion de los fondos no a los titulares
privados de documentos, por lo que debera de concretarse este aspecto.

En el punto cuatro cuando se describe el Titulo Il del borrador del
Anteproyecto de Ley relativo al Sistema de Archivos de Euskadi y gestion
documental se cita de “la comisién de Valoracion y Acceso”, cuando en el
borrador del anteproyecto de Ley remitido, en su articulo 22 concretamente, se
utiliza la denominacion “Comisién de Evaluacién, Seleccion y Acceso de la
Documentacion de Euskadi”. Por lo que debera de unificarse la denominacion.
Por otro lado en los puntos 3, 4, y 5 se hace referencia a “El registro de
patrimonio documental vasco; La inspecciéon; La formacion de Profesionales”,
no obstante tales herramientas no se mencionan en el Anteproyecto de Ley
remitido, por lo que debera de corregirse tal extremo por parte de la Direccidon
promotora.
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- La Memoria justificativa cuando aborda el Capitulo Il relativo al “Archivo

Historico de Euskadi”, efectua juicios de valor, que no justifican en nada la
solucion que refleja el texto que ahora se informa, por lo que recomendamos
una justificacion objetiva al respecto. A la vez procede indicar que no aporta
nada una remisidon en los términos que se realiza a un Anteproyecto del afio
2009 del que no se finalizd su tramitacion.
La Memoria al referirse al Archivo Nacional de Euskadi, como cabecera del
Sistema, establece varios programas enumerados con las letras a), b), c) y d),
los cuales luego no tiene reflejo en el Anteproyecto de Ley remitido, por lo que
debera de revisarse tal extremo.

- La Memoria a la hora de exponer el contenido del Titulo 11l del Anteproyecto de
Ley relativo al acceso, y fijar los limites, en su punto 2 b) indica la definicién de
“intimidad”, no obstante esta definicion no se establece en el borrador del
Anteproyecto de Ley remitido, por lo que debera de revisarse tal extremo.

- La Memoria apenas analiza el régimen sancionador limitandose a efectuar una
breve descripcion de lo que se indica en el Anteproyecto de Ley, sin aportar
ninguna justificacion al respecto.

Igualmente existen en la Memoria errores de concordancia que deberan de ser
subsanados.

V.- CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO DE LEY

El Anteproyecto de Ley de Documentos y Archivos de Euskadi consta de una
exposicion de motivos, 39 articulos, tres disposiciones transitorias, una derogatoria y
una disposicion final.

A continuacion procede realizar un analisis sistematico del texto presentado segun la
ordenacion del mismo, sin perjuicio de las consideraciones que hagamos al respecto
desde el punto de vista de técnica normativa.

> PARTE EXPOSITIVA

En la exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley se indican los motivos que dan
origen a su elaboracién, los objetivos perseguidos, los fundamentos juridicos
habilitantes en que se basa, los principios y lineas generales inspiradores de la
regulacion, con especial mencién de los aspectos mas novedosos, asi como su
incidencia en la normativa en vigor, en concreto, en la Ley de Patrimonio Cultural
Vasco. No obstante, no se hace referencia al ambito competencial, por lo que no se
cumple con lo que senala el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 23 de marzo de
1993, por el que se aprueban las directrices para la elaboracion de Anteproyectos de
Ley, Decretos, Ordenes y Resoluciones (publicado en el BOPV n° 71, de 19 de abril de
1993 por Orden de 6 de abril de 1993, del Consejero de Presidencia, Régimen Juridico
y Desarrollo Autonémico).

La Ley se titula de “Documentos y Archivos” sin embargo en la exposicion de motivos
se utiliza también el binomio “Archivos y Documentos”, por lo que, reiteramos, que por
coherencia se ajuste al titulo de la Ley (parrafos 1 y 2 entre otros).

En la exposiciéon de motivos se hace referencia a Ley de la Administracion Publica

Vasca, la cual todavia no se encuentra en vigor ni sabemos cual sera el contenido final
que pueda tener, y su relacién e incidencia en los Documentos y Archivos, por lo que
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recomendamos su supresion, haciendo una remisibn mas genérica a la materia que se
quiere citar. Igualmente se hace referencia “especialmente” al proyecto de Ley de
Administracion Publica Vasca, pero no se ve justificada esta unica referencia, ni en
gue reside dicha especialidad.

En el primer parrafo de la pagina 4 del texto del Anteproyecto de Ley remitido, se
vuelve a insistir sobre la idea de tecnicismos innecesarios, idea que ya se ha repetido
en el parrafo anterior, por lo que recomendamos que se modifique tal aspecto, bien
suprimiéndolo o reflejando la misma idea en un Unico parrafo. En el mismo parrafo se
indica que el Anteproyecto de Ley se concibe como un texto-marco como un desarrollo
de dos Decretos anteriores de los afios 2000 y 2003, lo cual no tiene sentido tanto
desde el punto de vista temporal como desde el punto de vista formal, por lo que
también debera de corregirse tal extremo.

Por su parte en el parrafo cuarto de la pagina 5 se vuelve a hacer referencia la Ley de
la Administracion Publica Vasca, no obstante no se citan la LRJ-PAC y la Ley 19/2013,
de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y buen gobierno,
como normas basicas de referencia en el Proyecto de Ley de Administracion Publica
Vasca.

> TITULO PRELIMINAR. DISPOSICIONES GENERALES (ARTICULOS 1 A 4).

Antes de comenzar con el estudio del articulado, hemos de advertir que a la hora de
legislar hay que hacer un esfuerzo especial de precision y claridad y ello en aras a la
materializacion de dos principios generales del Derecho que han de fundamentar la
labor del legislador: la igualdad de la ciudadania ante la ley, en el sentido de que la ley
debe ser accesible a todos y comprensible para todos; y la seguridad juridica, en el
sentido de que la ley debe ser previsible en su aplicacion.

La importancia del esfuerzo por conseguir precision y claridad a la hora de legislar se
ha puesto de manifiesto por el propio Tribunal Constitucional [STC nim.156/2004
(Pleno) de 21 de septiembre, FJ9 y STC nim.46/1990 (Pleno), de 15 de marzo, FJ4]:

“Segun nuestra doctrina el principio de seguridad juridica recogido en el art. 9.3
CE procura «la claridad y no la confusién normativa» (STC 46/1990, de 15 de
marzo, F. 4), esto es, «la expectativa razonablemente fundada del ciudadano
en cual ha de ser la actuacién del poder en la aplicacion del Derecho» (STC
36/1991, de 14 de febrero, F. 5). Por este motivo, «solo si en el ordenamiento
juridico en que se insertan, y teniendo en cuenta las reglas de interpretacion
admisibles en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto normativo
produjeran confusién o dudas que generaran en sus destinatarios una
incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible para
su cumplimiento o sobre la previsibilidad de sus efectos, podria concluirse que
la norma infringe el principio de seguridad juridica» ( SSTC 150/1990, de 4 de
octubre, F. 8; 142/1993, de 22 de abril , F. 4, 212/1996, de 19 de diciembre , F.
15; y 96/2002, de 25 de abril , F. 5)”.

“(...) La exigencia del 9.3 relativa al principio de seguridad juridica implica que
el legislador debe perseguir la claridad y no la confusién normativa, debe
procurar que acerca de la materia sobre la que se legisle sepan los operadores
juridicos y los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones
objetivamente confusas (...).”

13



El titulo preliminar bajo la rubrica “Disposiciones Generales” contiene cuatro articulos
en los que se definen el objeto y el ambito de aplicacion de la ley, establece los
principios de coordinacién y colaboracién, asi como una serie de definiciones técnicas
que serviran para una mejor comprension de la Ley.

A la hora de concretar el objeto y el ambito de aplicacion de una ley, debe distinguirse
la diferencia entre ambos. El “objeto” es aquello sobre lo que versa la norma, mientras
que el “ambito de aplicacién” serian las diferentes situaciones de hecho o de derecho
(dmbito material) y los sujetos a los que se les aplica la norma (ambito subjetivo). Una
incorrecta delimitacion del ambito de aplicacion, puede tener reflejo en la totalidad del
texto legal, por lo que recomendamos que se revise el mismo, cuestion sobre la que
ahondaremos mas adelante.

En el Anteproyecto de Ley se ha pretendido seguir ese esquema y, de este modo, en
el articulo 1 se define el objeto de la Ley de una manera breve y concisa “Regular el
Patrimonio Documental y el Sistema de Archivos de Euskadi”. Sin embargo, en el texto
que ahora se informa se regulan muchos mas aspectos como: el establecimiento de
las bases para la proteccion, enriquecimiento y difusion del patrimonio documental de
Euskadi; la regulacion de la estructura, organizacion y gestion del Sistema de Archivos
de Euskadi; el acceso de la ciudadania a los documentos publicos; la regulacion de los
derechos y deberes de los titulares de documentos publicos; y la regulacién de la
implantacién de sistemas normalizados de gestion de documentos y archivos. Por lo
que recomendamos se estudie una mejora de la redaccion ampliando el objeto.

El articulo 2 contiene una serie de definiciones de los conceptos técnicos
fundamentales que se emplean a lo largo del texto legal a fin de delimitar el ambito
objetivo de la norma que ahora se informa. Tratandose de una norma que pretende
erigirse en una herramienta eficaz y practica tanto para el profesional en la materia
como para la ciudadania, entendemos que la inclusiéon de una lista de definiciones
viene oportunamente a coadyuvar a dicho fin. En cualquier caso, tratandose de
definiciones de indole técnica, no es objeto del presente informe el analisis de la
oportunidad técnica de tales conceptos, remitiéndonos para ello al parecer del servicio
técnico pertinente y a las aportaciones que resulten de los sectores implicados en el
tramite de audiencia. Sin embargo, a lo largo del anteproyecto aparecen otros términos
que no son definidos y entendemos que deberian definirse, los cuales indicaremos
segun analicemos el texto, como pueden ser el concepto de documento publico o
documento privado, entre otros.

Lo que si procede sefalar, es que el Decreto 174/2003, de 22 de julio, de organizacion
y funcionamiento del Sistema de Archivos de la Administracion Publica de la
Comunidad Auténoma de Euskadi, en su articulo 3 ya fija unas definiciones (algunas
sobres los mismos conceptos), por lo que entendemos que de cara a garantizar la
seguridad juridica, asi como una delimitacion objetiva y material, deberian de
unificarse criterios entre ambos textos, no siendo suficiente la remisiobn a una
derogacién genérica como se hace en el Anteproyecto de Ley remitido. Esta prevision
igualmente resulta contradictoria con lo sefialado en la exposicion de motivos de
entender el Anteproyecto de Ley como un texto-marco que desarrolla de los Decretos
del afio 2000 y 2003.

Asimismo, en el articulo 3 se define el ambito de aplicacion de la norma desde el
respeto a la regulacion prevista en los tratados y convenios internacionales, en la
legislacion estatal y en las Normas Forales. A tal efecto procede recordar que los
tratados y convenios internacionales deberan de haber sido ratificados por el Estado.
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A nuestro entender resulta una clasificacion muy amplia y abierta, que puede
ocasionar problemas de delimitacion del ambito de aplicacion, por lo que
recomendamos un mayor grado de concrecion, estableciendo, principalmente,
excepciones respecto a las Administraciones Forales y a la Administracion del Estado
en el sentido de no alterar el orden competencial existente.

En el Anteproyecto de Ley que ahora se informa se parte de un ambito de aplicacion
desde el punto de vista material. Solucion que nos parece poco acertada y que puede
ocasionar conflictos competenciales con otras Administraciones Publicas, por lo que
recomendamos se revise el ambito de aplicacion previsto.

En la Memoria justificativa apenas se indica nada sobre la delimitacion del ambito de
aplicacion de la Ley, ni se compara ni analiza con otras posibles alternativas.

En todo caso, si se pretendiera continuar con la delimitacion presentada, entendemos
que en el apartado a) cuando se citan los documentos de titularidad publica, deberia
de afnadirse la mencion “en los términos establecidos en la presente Ley”, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 5 del Anteproyecto de Ley.

Insistimos, resulta vital la definicién exacta del ambito de aplicaciéon, mas cuando se
trata de una materia en la que confluyen diversas titularidades competenciales.

Para finalizar con el titulo preliminar, el articulo 4 regula la coordinacién y
colaboracién entre los agentes implicados. En todo caso, debemos de sefalar que
las funciones de coordinacion no deberan afectar en ningun caso a la autonomia de
las entidades.

En el articulo 4.1 cuando se refiere a entidades del sector publico, entendemos que
debera de completarse con la mencion expresa a que se trate del “sector publico de
Euskadi o localizadas en Euskadi”, dependiendo de cual sea la voluntad del legislador,
teniendo en cuenta que no se define de manera clara el ambito de aplicacion. Es decir
si con sector publico, se quiere hacer alusion a todas las entidades de titularidad
publica independientemente de la Administracion de la que dependan; o por el
contrario sector publico deberia de entenderse en los términos del articulo 7 del Texto
Refundido de la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General del Pais
Vasco, aprobado mediante el Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre. Este
tipo de incoherencias se evitarian si se definiera de manera clara el ambito de
aplicacion de la Ley.

Por su parte el articulo 4.4 fija un deber de colaboracion de las administraciones e
instituciones publicas, mientras que en el articulo 4.1 se refiere a administraciones,
organismos y entidades del sector publico, por lo que entendemos debera de ajustarse
tal prevision en relacién al articulo 4.1 de cara a utilizar la misma terminologia,
repitiéndose a lo largo del Anteproyecto de Ley, varias veces esta incoherencia.

El dltimo inciso del articulo 4.4 resulta excesivamente imperativo respecto a las
personas fisicas y juridicas de naturaleza privada, cuando no se especifican los
posible beneficios que les pueda suponer la colaboracién, debiendo de delimitarse
también el ambito de aplicacion respecto a las administraciones e instituciones
publicas.

> TITULO | (ARTICULOS 5 A 17): “DOCUMENTOS Y PATRIMONIO
DOCUMENTAL”.
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CAPITULO | “LOS DOCUMENTOS DE TITULARIDAD PUBLICA”.

El articulo 5 indica que se entiende por documentos de titularidad publica (después
de definir en el articulo 2 el concepto de documento) a los efectos previstos en la Ley
qgue ahora se tramita, tomando para ello como punto de partida los documentos que
producen en el ejercicio de sus funciones diversos entes.

En nuestra opinién tal clasificacion resulta un tanto amplia y creemos que puede
exceder del limite competencial de la Comunidad Auténoma en la materia, en el
sentido en que tal calificacion afecta a otras Administraciones Publicas sobre las que
no se tiene potestad legislativa y autorganizativa alguna, téngase en cuenta que afecta
no solo al patrimonio documental, sino a documentos que podran pasar a formar parte
del patrimonio documental si cumplen los requisitos.

Por lo que recomendamos definir el ambito territorial al que se circunscriben los
documentos, para que este claro el alcance de la Ley respecto a los documentos de
titularidad publica y no se produzca ninguna invasion competencial, especialmente en
relacion al articulo 5.1 a), debiendo de procederse expresamente a excluir a las
Diputaciones Forales y a la Administracién del Estado.

De todas maneras, creemos que se pude afinar mas en las definiciones pues se
mezclan muchos conceptos, desde la personalidad juridica del titular del documento y
la naturaleza o caracter publico o privado del propio documento. En este sentido:

-En el articulo 5.1 a) se deberia hacer mencién expresa al ambito al que nos
referimos. Es decir, si se quiere hacer alusion a todas las entidades de
titularidad publica independientemente de la Administracion de la que
dependan; o por el contrario Unicamente a los del Sector Publico de la CAV en
los términos del articulo 7 del Texto Refundido de la Ley de Principios
Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco, aprobado mediante el
Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre. Como hemos senalado
anteriormente, este tipo de incoherencias se evitarian si se definiera de manera
clara el ambito de aplicacion de la Ley y ello evitaria que se tuviera que
delimitar continuamente en cada articulo.

- En el articulo 5.1 b) se utilizan los términos de “empresas y entidades
privadas concesionarias de derechos publicos”. Desconocemos cual es la
voluntad de la Direccién promotora pero entendemos que seria mas adecuado
utilizar el concepto “servicio publico”, pues no alcanzamos a ver el significado
de ser titular de un “derecho publico”. Por otro lado, entendemos que los
conceptos de entidad privada y empresas se solapan.

-En relacion al articulo 5.1 c), creemos que deberian de concretarse las
entidades sobre las que la Comunidad Auténoma del Pais Vasco tiene
competencias.

-En relacion al articulo 5.1 d) unicamente se refiere a las entidades publicas o
dependientes de la misma (no sabemos si estas ultimas publicas o privadas).
-En relacién al articulo 5.2 desconocemos a que obedece esta prevision, que
entenderiamos encuadrada ya en el articulo 5.1 a), siendo los organos los que
producen documentos, no las personas fisicas.

-En relacion al articulo 5.3 debemos de hacer una precision, en el sentido de
que no todos los documentos de titularidad publica tienen naturaleza de
documentos publicos, pues pueden existir documentos privados de titularidad
publica, por lo que debera de corregirse tal extremo, error que se repite mas de
una vez en el texto del Anteproyecto objeto de informe.
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Por lo tanto entendemos que debera de corregirse el contenido del presente articulo,
teniendo en cuenta el ambito competencial de la CAV.

El articulo 6 titulado “requisitos de los documentos de titularidad publica”
(consideramos que seria mas adecuado el titulo “caracteristicas de los documentos de
titularidad publica”) califica como bienes de dominio publico los documentos de
titularidad publica, e indica que no pueden ser enajenados, ni embargados y que los
derechos de sus titulares no prescriben.

El Anteproyecto de Ley, equiparandolos con los bienes de interés arqueoldgico y
paleontologico (art. 47 LPCV), introduce la aplicatoriedad del régimen de los bienes de
dominio publico para los documentos de titularidad publica. Tal prevision ya se
contempla en el articulo 5 del Decreto 232/2000, de 21 de noviembre, por el que se
aprueban el Reglamento de los Servicios de Archivo y las normas reguladoras del
Patrimonio Documental del Pais Vasco, pero en este caso respecto al Patrimonio
Documental (ahora definido en el articulo 11 del Anteproyecto).

Tal prevision también tiene encaje legal en el articulo 4.1 del Decreto Legislativo
2/2007, de 6 de noviembre, de aprobacion del Texto Refundido de la Ley del
Patrimonio de Euskadi, segun el cual “Son bienes y derechos de dominio publico del
patrimonio de Euskadi los que, siendo de titularidad de las entidades del articulo 1, se
encuentran afectados al uso general o al servicio publico, asi como aquellos a los que
una ley oforque expresamente el caracter de demaniales”.

El mismo Decreto Legislativo 2/2007, de 6 de noviembre, indica en su articulo 13.1
que “los bienes y derechos de dominio publico o demaniales son inalienables,
imprescriptibles e inembargables’.

Si bien tal posibilidad es viable desde un punto de vista juridico, dada la competencia
exclusiva para la regulacién del Patrimonio Documental que esta Administracion
ostenta, entendemos que dada su relevancia e implicacion, asi como su incidencia en
el régimen patrimonial de otras Administraciones, debiera de justificarse dicha decision
en la memoria explicativa del Anteproyecto, no sin antes recordar que la LTH, en su
articulo 7 a).7 atribuye a los 6rganos forales de los Territorios Histéricos competencia
exclusiva sobre “régimen de los bienes provinciales y municipales, tanto de dominio
publico como patrimoniales o de propios y comunales”.

Por su parte el articulo 6.2 establece unas medidas genéricas para garantizar la
autenticidad e integridad de los documentos, que los titulares adoptaran de la manera
qgue consideren mas oportuna.

El articulo 7 fija especificidades en la gestion de documentos electronicos, sobre lo
cual nada procede observar por su caracter inminentemente técnico, no obstante no
estaria de mas que la Direccion promotora contrastara su contendido con la DACIMA,
debiéndose en todo caso cumplir con lo dispuesto en el Decreto 21/2012, de 21 de
febrero, de Administracion Electronica y en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos.

El articulo 8 se titula obligaciones de los titulares de documentos publicos. En
nuestra opinidn se confunden los conceptos, teniendo en cuenta que este articulo se
refiere mas a documentos de titularidad publica, que pueden tener naturaleza publica o
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privada, por lo que deberia de corregirse tal extremo como se ha sefalado
anteriormente.

Al regular esta materia resulta necesario respetar las competencias y facultades de las
entidades titulares de los documentos, especialmente en el caso de la Administracion
del Estado y de las Diputaciones Forales.

En materia de archivos se debe de citar la STC 31/2010, de 28 de junio “los estatutos
de Autonomia no pueden atribuir a las Comunidades Auténomas potestades de
disposicion sobre los bienes o fondos de los archivos de titularidad estatal que
menoscaben o perturben las competencia del estado para regular y gestionar sus
archivos”.

De todas maneras las obligaciones se encuentran fijadas de una manera genérica, sin
establecer ninguno parametros orientativo, lo cual entendemos dificultaria la aplicacion
practica por parte de los titulares de los documentos, asi como la verificacion del
cumplimiento por parte del drgano competente en la materia.

Otras apreciaciones que procede hacer sobre el articulo son las siguientes:

-El articulo 8 f) efectua una remision reglamentaria en blanco sin que se fijen
las bases, por lo que deberia de concretarse las mismas, maxime cuando tales
previsiones pueden afectar a titulares privados de documentos integrantes del
patrimonio documental, a los que se les impongan obligaciones que puedan ser
restrictivas de sus derechos individuales, causandoles indefension..

El articulo 9 del Anteproyecto de Ley abarca la posibilidad de un hipotético traspaso
de funciones entre administraciones y cargos publicos. Respecto al contenido de
este articulo, procede indicar lo siguiente:

-El articulo 9.1 hace mencion al Departamento en un sentido genérico, por lo
que habra de concretarse con una referencia al Departamento competente del
Gobierno Vasco en materia de patrimonio documental y archivos.

-El articulo 9.2 establece que el traspaso de los documentos debera de
formalizarse en un acta, no obstante no se recoge las caracteristicas del acta ni
su contenido minino.

El articulo 10 relativo a la privatizacion de entidades publicas establece que la
documentacién anterior a la privatizacion mantendra la titularidad publica.

> CAPITULO II: “EL PATRIMONIO DOCUMENTAL DE EUSKADI”

En el articulo 11 se define qué se entiende por patrimonio documental desde un
punto de vista objetivo, centrandose en los documentos que, independientemente de
su titularidad y ubicacion constituirian el patrimonio documental de Euskadi. La
definicion pivota, asimismo, sobre el concepto de “valor permanente”, que no se
define como tal en el anteproyecto y puede provocar problemas de seguridad Juridica.
En lineas generales se toma como base el articulo 55.1 de la LPCV, introduciendo
algunas modificaciones, sobre el concepto vigente de patrimonio documental.

En este sentido el articulo 55.1 de la LPCV vigente sefala lo siguiente: “El patrimonio

documental del pueblo vasco esta compuesto por la documentacion de interés
producida o recibida por cualquier Administracion, entidad o individuo que a lo largo de
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la historia haya desarrollado sus atribuciones, funciones o actividades en el Pais
Vasco, independientemente de la titularidad y ubicacion actual o futura de la misma.”

Mientras que el nuevo concepto incluido en el articulo 11 del anteproyecto que ahora
se propone sefala lo siguiente “El patrimonio documental de Euskadi es el conjunto de
documentos de valor permanente producidos o recibidos por cualquier persona fisica
o juridica, durante el desarrollo de sus actividades o funciones en la Comunidad
Auténoma de Euskadi, con independencia de la ubicacion actual o futura de dichos
documentos.”

El concepto de patrimonio documental atiende a dos vertientes, una subjetiva, que
delimita los sujetos titulares de los documentos o fondos, y otra objetiva, que
determina los documentos o fondos que lo integran.

La integracién de los documentos dentro de la definicion de patrimonio documental
seria en base a uno de los siguientes procesos: o bien por razéon de su antigiiedad o
bien en razén de su calificaciéon como tal. Dado que la opcidén arbitrada responde a un
criterio de cierta discrecionalidad técnica, para su adecuada justificacion nos remitimos
al analisis y a las razones apuntadas por el servicio técnico promotor de la iniciativa.

La calificacion de patrimonio documental puede llegar a alcanzar a documentos
radicados fuera del territorio de la CAPV si fueran de valor permanente. Si bien la STC
103/1988 reconocié la competencia autondmica para definir el patrimonio cultural de la
Comunidad en base a la localizacion de los archivos dentro del territorio de la
Comunidad, no hay obstaculo a la extension de dicha definicion a otros documentos
de interés para la Comunidad no situados dentro de su territorio. De este modo, el
Anteproyecto no acota este patrimonio ni por su titularidad ni por la ubicacion actual o
futura del documento, en sintonia con la doctrina del Tribunal Constitucional —
Sentencia del TC 17/1991-, que ha reconocido la posibilidad de concurrencia de
competencias paralelas o indistintas entre el Estado y las Comunidades Auténomas
sobre una misma realidad en materia de cultura y patrimonio cultural, artistico y
monumental.

La posibilidad de dicha extension también fue reconocida por la Comision Juridica
Asesora de Euskadi en su informe 24/1999 y reiterada en su posterior informe
192/2008. En este sentido, cabe reproducir lo dicho por COJUAE en su informe
192/2008:

“110. Ahora bien, lo problematico seria que las previsiones que se ocupan de la
proteccion del patrimonio documental vasco (Titulo Il) y del acceso al mismo
(Titulo V) alcanzaran en su regulacion a los archivos donde se ubican tales
documentos y fondos.

111. El Tribunal Constitucional ya sefial6 en su STC 103/1988 que, aun
admitiendo la estrecha relacion existente entre la calificacion de documentos y
la ordenacion de los archivos con relacién a la organizacion, proteccion y
definiciéon del patrimonio documental, la regulacion sustantiva de los archivos
que dicte la Comunidad Autébnoma debera dejar a salvo a los archivos de
titularidad estatal, por virtud de la competencia exclusiva estatal ex articulo
149.1.28 CE, incluso aunque éstos custodien fondos que la ley autonomica
declara como pertenecientes a su propio patrimonio documental. Dicha doctrina
constitucional, aplicable también a la CAPV, debe hacerse ademas extensiva a
los archivos de titularidad de los Territorios Historicos, ya que, siguiendo a la
LTH, el articulo 74 de la LPCV los excluye del ambito de su regulacion, al igual
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que a los archivos de titularidad del Estado. Y también a los archivos donde se
custodian documentos del patrimonio documental vasco situados fuera del
territorio de la Comunidad Autébnoma”.

En suma, es factible que una Comunidad Auténoma decida sobre qué se entiende por
su patrimonio documental y le confiera un régimen de protecciéon. Lo que en ningun
caso se podria hacer es exceder las atribuciones competenciales autonémicas y que
dicha regulacion afecte a la organizacion de los archivos donde se hallan dichos
documentos, cuando dichos archivos son de otro titular que ostenta competencias
exclusivas sobre los mismos.

El articulo 12 fija los documentos integrantes del patrimonio documental de
Euskadi. Para ello establece unos criterios que no se encuentran justificados en la
Memoria que acompafa al Anteproyecto de Ley. Entendiendo que las opciones
arbitradas responden a un criterio de cierta discrecionalidad que ha de ampararse en
los informes técnicos oportunos, estimamos necesario que en la Memoria justificativa
del Anteproyecto de Ley se aborde razonadamente tal opcion, maxime cuando
constituye el pilar basico sobre el cual se estructura el Anteproyecto como fuente de
derechos y obligaciones. Procede indicar que el articulo 3 del Decreto 232/2000, de 21
de noviembre, por el que se aprueban el Reglamento de Servicios de Archivo y las
normas de Patrimonio Documental del Pais Vasco, difiere bastante de la clasificacion
que se plantea en el nuevo texto legal, por lo que debera de concretarse los aspectos
que quedaran derogados con la entrada en vigor de la Ley de Archivos y Documentos
de Euskadi.

En el apartado 1° a) se incluye un concepto juridico indeterminado “Valor permanente”,
cuyo alcance y contenido queda exclusivamente en manos de la Comisién en
cuestién. Es decir, en ningun apartado del borrador del Anteproyecto de Ley se ha
definido que se entiende por valor permanente, o por lo menos que pautas o
caracteristicas de los documentos se seguiran para determinar su valor permanente.
El concepto de valor permanente, tampoco se ha definido en el articulo 11 ni en el
articulo 2 donde se recogen las definiciones.

El punto 1° b) se refiere a “asociaciones” exclusivamente, no se refiere a fundaciones,
sociedades, etc. A tal efecto, sin conocer la voluntad de la Direccidon promotora a la
hora de determinar los destinatarios del precepto, entendemos que quizas seria mas
correcto hablar de entidades.

El articulo 12.2 establece que ‘la evaluacion particularizada de los documentos
senalados en los apartados a), b) y c) del punto anterior podra determinar, en su caso,
su exclusién del patrimonio documental de Euskadi, previo dictamen de la Comisién de
Evaluacion, Seleccién y Acceso a la Documentacion de Euskadr”. A tal efecto procede
realizar la siguiente apreciacion: resulta contradictorio que segun lo previsto en el
articulo 12.1a) sea la Comision la que seleccione por su valor permanente los
documentos y que respecto a esos documentos se otorgue la funcién de emitir un
dictamen que pueda proponer su exclusion, desdiciéndose de su criterio anterior, por
lo que entendemos debera de concretarse tal aspecto.

En definitiva no sabemos cual es el sistema por el que ha optado la Ley para la
declaracion de patrimonio documental, es decir si automaticamente se otorga tal
calificacion a unos documentos con una antigiiedad determinada o por el contrario es
necesaria una declaracion “ad hoc”, siguiendo un procedimiento previamente
establecido. Tampoco se alcanza a entender la prevision del articulo 12.2 en el sentido
de que documentos que integran el Patrimonio Documental en base a una prevision
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legal puedan ser excluidos como consecuencia de una “evaluacién particularizada”, de
la que se desconocen mas datos, entre ellos quien sera el érgano competente que
tome el acuerdo.

Por su parte si analizamos las funciones de la Comision de Evaluacion, Selecciéon y
Acceso de Documentacion de Euskadi previstas en el articulo 22 del Anteproyecto de
Ley, entre las mismas no se encuentran las que se describen en el articulo 12 del
Anteproyecto de Ley.

Para finalizar, sefalar que si bien este mismo articulo trata de la exclusion del
patrimonio documental, pero no fija con detalle el procedimiento ni el 6rgano
competente para ello.

En consecuencia, dada la trascendencia que tiene la calificacion como Patrimonio
Documental, entendemos que la delimitacién de la documentacion susceptible de
acceder a dicho status exige una mayor precision y claridad en la redaccién del texto y
que se fije un procedimiento garantista con los derechos e intereses de los titulares de
los documentos, con el fin de evitar arbitrariedades y lagunas que inducen a
inseguridad juridica.

El articulo 13 regula la declaracién de patrimonio documental de titularidad privada.

En ningun apartado del Anteproyecto de Ley remitido se encuentra definido el
concepto de patrimonio documental de titularidad privada y qué tipo de documentos se
englobarian en el mismo. Dicho de otra manera, creemos que el titulo resulta
incorrecto en el sentido de que el Patrimonio Documental, no es ni publico ni privado,
por lo que debera de ajustarse el titulo en el sentido de lo previsto en el articulo 12.1
d). Cuestion distinta es que los documentos que integran el Patrimonio Documental
sean de titularidad publica o privada.

Igualmente en este articulo se recoge la posibilidad de declarar como integrantes del
patrimonio documental vasco documentos de titularidad privada, pero no se fija ningun
criterio ni directriz que seguir, siendo el procedimiento fijado un tanto deficitario.

Como parte de los tramites para la declaracion, se establece el informe preceptivo del
Consejo de Archivos de Euskadi, segun la funcién atribuida en el articulo 21.3 d) del
Anteproyecto de Ley, “emitir informe previo a la inclusién o exclusién de documentos o
fondos de archivos en el patrimonio documental de Euskadi”, en base a esta prevision
entendemos que este informe se emitira respecto todo tipo de documentos y fondos
independientemente de su titularidad publica o privada. No obstante este articulo 13
Uunicamente se refiere a los documentos de titularidad privada, desconociéndose como
se actuara El Consejo de Archivos de Euskadi en el caso de los de titularidad publica.
En el caso de que atendiéramos a la prevision del articulo 12 tal informe preceptivo de
Consejo de archivos de Euskadi, sera sustituido por un Dictamen de la Comision de
Evaluacién, seleccion y Acceso a Documentacion de Euskadi, solapando sus
funciones o por el contrario seran necesario informe o dictamen de ambos érganos.

En definitiva, en nuestra opinion en este articulo se deberia de regular de una manera
mas detallada el procedimiento, otorgando mayores garantias a los propietarios. No se
indica nada de la forma de inicio del procedimiento si sera a instancia de parte o de
oficio, ni los criterios que se seguiran para la calificacion como Patrimonio Documental.

En conclusién sobre los articulos 11,12 y 13 estimamos que deberia de mejorarse la
redaccion y replantearse si la definicion y clasificacion propuesta es coherente, a la
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vez que se clarifique de una manera clara el procedimiento y 6érgano competente para
la declaracién de Patrimonio Documental tanto para el caso de documentos de
titularidad publica como de titularidad privada.

El articulo 14 fija el inventario de Patrimonio Documental de Euskadi.

El procedimiento de inclusioén en el inventario resulta un poco confuso, creemos que se
podia redactar de otra manera para otorgarle una mayor calidad y garantia. En este
sentido se utiliza el término “incoaciéon” que no tiene sentido, partiendo de la base que
la incoacion es un fase del procedimiento, una incoacidon no puede entenderse
desestimada, una solicitud por el contrario si.

Sobre la inclusion en el inventario y en relacion con el articulo 11, debemos de indicar
que el presente borrador de Ley no otorga ningun régimen de proteccion especifico
para los documentos integrantes del Patrimonio Documental de Euskadi, siendo por lo
tanto de aplicacion el régimen general indicado en la Ley 7/1990, de 2 de julio, de
Patrimonio Cultural Vasco.

El articulo 15 regula las obligaciones de los titulares privados de patrimonio
documental de Euskadi.

En el articulo 15.2 se contempla la posibilidad de que por el Departamento del
Gobierno Vasco competente en materia de patrimonio documental y archivos se
acuerde el depdsito temporal en un servicio de archivo publico. Esta medida la
entendemos como una especie de ejecucion forzosa, que creemos que se deberia de
regular de una forma mas completa. Es decir, dando respuesta entre otras a las
siguientes cuestiones: el plazo maximo, quién y cémo se depositaran los fondos, quién
correra con los gastos de transporte y depésito en el archivo, etc. Atendiendo a la
redaccién, se plantea la duda de si esta medida puede entenderse como una sancion
o por el contrario estamos ante una medida cautelar.

El articulo 16 regula el deber de informacién, debiendo de reiterarse que ese deber
de informacién se refiere Unicamente a los documentos calificados como patrimonio
documental de Euskadi.

La parte final del articulo se refiere a la obligacion de informacién al Gobierno Vasco
para que pueda ejercer los derechos de tanteo y retracto.

El Anteproyecto de Ley regula la transmisibn o enajenacién onerosa, pero no se
prevén otros medios de transmision como puede ser el caso de las donaciones u otros
medios de cesiones de documentos de titularidad privada a la Administracion por parte
de sus titulares. Ni tampoco se sefiala nada sobre la naturaleza que tendran los
documentos que se adquieran como consecuencia de un derecho de tanteo y retracto,
si seran documentos publicos o documentos privados.

El articulo 17 fija los Derechos de tanteo y retracto. En nuestra opinién mi opinion
el ultimo inciso del articulo 16 se podria pasar al articulo 17 para que todo lo del
derecho de tanteto y retracto se refunda en ese articulo. Mientras que el articulo 16
regule el tema de la informacién en general.

La prevision de los derechos de tanteo y retracto se realiza unicamente para

documentos y fondos de archivo de titularidad privada, pero nada se dice al respecto
sobre los de titularidad publica.
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De cara a completar su regulacién podria establecerse un apartado refiriéndose a
supuestos de  “cesiones de documentos y archivos de titularidad privada a
Administraciones de fuera de la CAV”.

TITULO Il “Del Sistema de Archivos de Euskadi y gestion documental”.
CAPITULO | “Definicion y érganos”.

Los articulos 18 a 22 del Anteproyecto regulan el Sistema de Archivos de Euskadi, que
venia ya configurado en la Ley 7/1990, de Patrimonio Cultural Vasco (articulo 78 al
81), y que se erige como el conjunto organizado de 6rganos y archivos que llevan a
cabo las tareas de direccion, planificacion, coordinacion, ejecucion e inspeccion de la
gestion de los documentos del Patrimonio Documental de la Comunidad Auténoma de
Euskadi (Articulo 18).

El articulo 18 define el Sistema de Archivos de Euskadi, como aquel que relne en su
seno organos y archivos (como lugar donde se depositan los archivos y documentos) a
los que les encomiendan determinadas funciones.

El articulo 19 aborda los érganos que componen el Sistema de Archivos de Euskadi,
habiéndose dejado fuera de los mismos a las Diputaciones Forales. No obstante, no
se establece la forma en que funcionara el Sistema de Archivos como tal englobando a
todos los érganos que lo componen. El tema del Sistema de Archivos de Euskadi se
aborda de una manera mas detallada en los articulos 23,24 y 25 del Anteproyecto de
Ley.

Los articulos 20, 21 y 22 regulan los diferentes 6rganos y archivos que componen el
sistema de archivos.

En el articulo 20 se titula el Departamento. Estimamos que seria mas correcto
modificar el titulo y sustituirlo por “El Departamento del Gobierno Vasco competente en
materia de Patrimonio Documental y Archivos” o una mencion similar. En este articulo
se encomienda al Departamento competente en materia de patrimonio documental y
archivos del Gobierno Vasco competente en materia de cultura la gestion del Sistema
de Archivos de Euskadi y se especifican las funciones que desarrollara el citado
Departamento. Algunas de las funciones que se encomiendan al Departamento del
Gobierno Vasco competente en materia de Patrimonio Documental y Archivos se
corresponden con funciones que en la actualidad ya tiene atribuidas el Centro de
Patrimonio Documental de Euskadi (Irargi).

El articulo 80 LPCV (que quedara derogado con la entrada en vigor de la nueva
norma) preveia la creacién de un centro especifico cuya gestion dependeria del
Departamento de Cultura del Gobierno Vasco. Asimismo, la Disposicién Transitoria
Segunda del Decreto 232/2000, de 21 de noviembre, por el que se aprueban el
Reglamento de los Servicios de Archivo y las normas reguladoras del Patrimonio
Documental del Pais Vasco, establece que mientras no se establezca dicho érgano de
gestion, sus funciones seran realizadas por la Direccion de Patrimonio Cultural, a
través del servicio IRARGI.

Con la nueva norma no se prevé la creacion de ningun nuevo centro adscrito al
Departamento de Educacion, Politica Linguistica y Cultura que asuma la gestion del
Sistema de Archivos de Euskadi, sino que —tal y como se expone en la Memoria
justificativa- se trata mas bien de nuevas funciones encomendadas a la Direccién de
Patrimonio Cultural y de la ampliacion de algunas otras ya existentes. Ademas,
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algunas de las funciones enunciadas en dicho articulo son funciones que tiene
atribuidas IRARGI, que tal y como dice el propio servicio promotor de la iniciativa en su
Memoria, se han tratado de concretar. En cualquier caso, convendria precisar si las
nuevas funciones van a ser asumidas por IRARGI, por algun otro 6rgano o servicio
departamental o si van a suponer la creacion de nuevas estructuras internas, dado que
algunas de esas funciones solaparian las funciones encomendadas a IRARGI. A estos
efectos debemos sefalar que tal y como dispone el articulo 11.3 de la LRJ-PAC “no
podran crearse nuevos 6rganos que supongan duplicacion de otros ya existentes si al
mismo tiempo no se suprime o restringe debidamente la competencia de éstos”. No
obstante, para el andlisis de detalle de la gestion de las nuevas funciones y de la
incidencia presupuestaria que pudiera tener la ampliacién de funciones de la Direccién
de Patrimonio Cultural, derivadas tanto de la asuncion de la gestion del Sistema de
Archivos de Euskadi como de la gestién del Archivo Historico Nacional de Euskadi
(regulado en los articulos 27 y 28), nos remitimos a la Memoria econdémica que se
tiene que acompafiar al Anteproyecto de Ley tramitado.

Por su parte, en el articulo 20.2 h) se hace una referencia genérica a “aquellas otras
funciones necesarias para el gjercicio de sus competencias”, conviene recordar la
necesidad de evitar ese tipo de clausulas genéricas y superfluas, por lo que
entendemos se deberia de realizar un mayor esfuerzo de precision en este articulo.

El articulo 21 crea el Consejo de Archivos de Euskadi. A tal efecto, procede traer a
colacion que el articulo 6 de la LPCV dispone que “El Gobierno Vasco podra crear
organos consultivos segun las distintas materias, que actuaran como asesores de las
Administraciones competentes segun esta ley, y a los efectos previstos por la misma”.
En el mismo sentido marcado en su momento por la LPCV, el Anteproyecto de Ley
ahora tramitado aborda la creacién de un Consejo de Archivos.

El régimen juridico aplicable a este nuevo érgano colegiado debera ajustarse a lo
previsto en el articulo 22 y siguientes de la LRJ-PAC.

No obstante, el Anteproyecto se limita a su creacion y definicion de sus funciones,
remitiendo a un posterior desarrollo reglamentario todo lo concerniente a su
composicion y funcionamiento, sin que se garantice desde el propio texto legal la
participacion de todos los integrantes del Sistema de Archivos de Euskadi y de
asociaciones, organizaciones y personalidades de prestigio en el ambito de los
archivos.

También procede citar la prevision del articulo 21.2 del borrador del Anteproyecto de
Ley, que hace una remision en blanco a una regulacion reglamentaria sin fijar ningun
criterio ni directriz.

En diversos informes de la COJUAE se ha reiterado que las funciones y la
composicion de este tipo de 6rganos son “aspectos sustanciales de su configuracion”
(Dictamenes 96/2004 y 104/2004):

“Aunque el caracter consultivo del citado Consejo relativiza las observaciones
que en otros supuestos hemos hecho con respecto a los 6rganos colegiados
(entre otros, DCJA n° 23/2003) la Comisién considera que la determinacion de
funciones del Consejo constituye uno de los aspectos sustanciales de la
creacion del 6rgano consultivo que refleja la finalidad perseguida por el
legislador y debe ser plasmado en el texto del anteproyecto, justificando su
creacion “ex lege”.
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Obviamente ello no impide la colaboracion reglamentaria, tanto en el aspecto
enunciado como en aquellos otros de caracter instrumental cuya funcionalidad
haga inconveniente la congelacion de rango que la norma legal opera. En todo
caso, el hecho de que la remisiéon al reglamento sea necesaria ho ha de
significar en modo alguno que se haga en blanco o sin limites precisos.”

Otro tanto cabe concluir respecto a la Comisién de Evaluacion, Seleccion y Acceso
Documental (CESAD) regulada en el articulo 22, érgano colegiado de naturaleza
interdisciplinar que también se adscribe al Departamento del Gobierno Vasco
competente en materia de patrimonio documental y archivos. Nuevamente,
unicamente se ha sefialado su naturaleza juridica y sus funciones, dejandose para un
posterior desarrollo reglamentario su composicion y funcionamiento. En este caso
también seria necesaria una mayor regulacién, aunque sea en clave de minimos, de
ambos aspectos.

En otro orden de cosas el articulo 21.3 d) otorga al Consejo de Archivos del Euskadi
la funcién de “emitir informe preceptivo sobre los proyectos de disposiciones generales
y reglamentos en materia de patrimonio documental y archivos”. A tal efecto, conviene
indicar que dentro del concepto de disposiciones generales ya se encuentran incluidos
los reglamentos, por lo que debera de corregirse tal aspecto.

En el articulo 22.3.2 se trata el tema del ejercicio del derecho de acceso a la
documentacion (documentos) prevision que ya viene establecida por la legislacion
basica en la materia como es la LRJ-PAC en sus articulos 35y 37 y la Ley 19/2013, de
9 de diciembre, de trasparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno y en
la Ley que ahora se tramita (articulos 31 a 33) pero no se dilucida como se van a
materializar estas funciones. Concretamente en el articulo 22.3.2a) se hace
referencia a “promover el ejercicio del derecho de acceso” y “velar por su aplicacion
efectiva’, no obstante no se indica que medidas puede tomar al respecto, teniendo en
cuenta que carece de competencias.

Igualmente, el articulo 22.3.2c) indica la funcién de “emitir informe sobre las
reclamaciones”, a tal efecto no queda claro a que se refiere el articulo con el término
“reclamacion”, si son recursos administrativos contra solicitudes de acceso a
documentos, u otro tipo de escritos formulados, por lo que debera de concretarse tal
aspecto.

CAPITULO Il “Archivos”.

El articulo 23 enuncia los archivos que integran el sistema de archivos. Debemos
de recordar la necesidad del respeto al marco de distribucion competencial vigente en
nuestra Comunidad Auténoma.

Como ya se ha sefalado con anterioridad en este informe, la posibilidad de inclusion
dentro del Sistema de Archivos de Euskadi de otros archivos cuya titularidad
corresponde a instituciones con competencias exclusivas sobre los mismos, es factible
siempre y cuando no afecte a su titularidad ni a las potestades que sus titulares tienen
encomendadas en ejercicio de las competencias que tienen atribuidas, debiendo
limitarse a ser una calificacién que Unicamente pretenda la proteccion de los fondos
existentes en dichos archivos (las ya mencionadas: STC 31/2010, de 28 de junio; STC
46/2010, de 8 de septiembre, y STC 48/2010, de 9 de septiembre).

En otro orden de cosas, no deja duda la plena legalidad de la integracion de los
servicios de archivo municipales en el Sistema y, por ende, la aplicacion a los mismos
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de los requisitos y exigencias que de ello se derivan. En cualquier caso, tal integracion
y el sometimiento a las obligaciones que de ello se desprenden no puede interpretarse
como menoscabo del margen de autonomia local que dichas entidades disponen y
que el Anteproyecto ha de salvaguardar en todo caso. Tal apreciacion deviene de la
necesaria consideracion de los propios preceptos constitucionales, articulos 137 y 140
de la Constitucion, en cuanto garantizan la autonomia de los municipios para la
gestion de sus intereses y disefian los rasgos esenciales de su organizacion sobre la
que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional, entre otras: STC 32/1981; STC
170/1989; STC 109/1998; STC 96/1992, STC 11/1999.

Asimismo, la doctrina jurisprudencial ha sefialado que, en materia de organizacion
municipal, el orden constitucional de distribucion de competencias se funda en la
existencia de tres ambitos normativos diferentes correspondientes a la legislacion
basica del Estado (articulo 149.1.18 CE), la legislacion de desarrollo de las CCAA
segun los respectivos Estatutos y la potestad reglamentaria de los municipios
inherente a la autonomia que la Constitucion les garantiza en el referido articulo 140.
Es claro, por tanto, que la potestad de auto organizacion [articulo 4.1 a) LBRL] ha de
ejercitarse en el marco de los limites establecidos en la legislacion estatal y en las
legislaciones de desarrollo de las Comunidades Auténomas que no pueden, no
obstante, invadir ni desconocer la potestad de autoorganizacion que la Constitucion
garantiza a la instancia municipal.

Por otra parte, la integracién en el sistema de Archivos de Euskadi de determinados
archivos como los archivos judiciales, los archivos de las universidades y los archivos
diocesanos, plantean dudas competenciales.

En relacion a los archivos judiciales procede indicar que solo abarcaria a aquellos que
la gestion correspondiera a la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, los cuales en
todo caso continuarian siendo de titularidad estatal, debiendo tenerse en cuenta en
todo caso la legislacion estatal de aplicacion como seria la LOPJ y el Real Decreto
937/2003, de 18 de julio, de modernizacién de los archivos judiciales, por lo que
debera de completarse tal aspecto.

En el ambito de los Archivos Judiciales, como es sabido, el art. 149.1 de la
Constitucion reserva al Estado la competencia en materia de Administracion de
Justicia, competencia que a tenor de la interpretacion efectuada por el Tribunal
Constitucional incluye un concepto estricto o nuclear de exclusiva competencia estatal,
referido al ejercicio de la funcion jurisdiccional y al gobierno del Poder Judicial, y un
concepto mas amplio en el que tendrian cabida los asuntos relativos a los medios
materiales y personales al servicio de la Administracién de Justicia. Estos asuntos
constituyen el objeto de las facultades estatutarias por afectar exclusivamente a los
aspectos susceptibles de regulacion por las Comunidades Auténomas, que resulten de
las clausulas subrogatorias previstas en los Estatutos de Autonomia y que se vinculan
al titulo competencial sobre medios personales y materiales puestos al servicio de la
Administracion de Justicia, pero no estrictamente integrados en ella (la denominada
"Administracién de la Administracion de Justicia").

Se trata, en suma, de aquellas materias que, al no entrar en el nucleo de la
Administracion de Justicia en sentido estricto, la Ley Organica del Poder Judicial
reconozca, reserve o atribuya al Gobierno del Estado, siempre que dicha Ley no haya
atribuido determinadas facultades al Consejo General del Poder Judicial o, en materias
no atribuidas al Gobierno de la Nacién o a sus departamentos Ministeriales, no exista
titulo competencial que determine su reserva a favor del Estado, en los términos
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sefialados por el Tribunal Constitucional (Sentencias 108/1986, 56/1990, 62/1990,
105/2000).

Por su parte, el apartado 2 del art. 458 LOPJ -modificado por la Ley Organica 19/2003,
de 23 diciembre- dispone que «/[pJor real decreto se estableceran las normas
reguladoras de la ordenacion y archivo de autos y expedientes que no estuviesen
pendientes de actuacion alguna, asi como del expurgo de los archivos judiciales»

El Real Decreto 937/2003, de 18 de julio de Modernizacion de los Archivos Judiciales,
que regula la organizacion y funcionamiento de los archivos judiciales, establece el
procedimiento para el expurgo de la documentacion judicial en los casos de
expedientes finalizados, por tanto, que no estan pendientes de ninguna actuacion
judicial, y en los que no se ha determinado su conservacion permanente,
estableciendo un sistema de gestion y custodia de la documentacién judicial generada
por los 6rganos judiciales , al objeto de modernizar la justicia.

Mientras que mediante Real Decreto 1684/1987, de 6 de noviembre, se produjo el
traspaso de funciones de la Administracion del Estado en materia de provisién de
medios materiales y econdémicos para el funcionamiento de la Administracion de
Justicia.

En relacion a la inclusion de las universidades, entendemos que por su naturaleza
deberia de limitarse solo a la Universidad del Pais Vasco teniendo en cuenta que le
resulta de aplicacién, al menos en parte, el Decreto Legislativo 2/2007, de 6 de
noviembre, de aprobacion del Texto Refundido de la Ley de Patrimonio de Euskadi, y
siempre respetando su Autonomia Universitaria. En este sentido ya se pronuncio la
COJUA en su dictamen 192/2008

“Como dice el articulo 9 de la Ley 3/2004, de 25 de febrero, del Sistema
Universitario vasco, donde se condensa la doctrina sobre la dimensiéon de la
autonomia de las universidades (articulo 27.10 CE que expresamente la
reconduce a los ‘términos que la ley establezca”), ésta se ejerce en el marco de las
leyes y de las normas que las desarrollan, asi como de sus estatutos y normas de
organizacion y funcionamiento. Corresponde a la universidad, en el ambito de las
funciones que tiene asignadas, la regulacion y desarrollo normativo de las
materias que no se encuentren reguladas en las leyes y sus reglamentos de
desarrollo, ni atribuidas a otros 6rganos o instituciones.”

En relacion a la inclusion de los archivos diocesanos, no observamos en la Memoria
ningun pronunciamiento solido que justifique su inclusién, tratandose en todo caso de
archivos de titularidad privada. En todo caso, sin entrar a valorar la procedencia o no
de su inclusion, la previsién tal y como esta redactada entendemos que resulta
discriminatoria, debiéndose de ampliar la prevision al resto de confesiones religiosas,
en caso de que proceda dada la naturaleza privada de las mismas. La Direccion
promotora podria analizar la adhesién de las confesiones religiosas via convenio.

Entendemos que en algunos aspectos la redaccion podria ser objeto de mejora, asi a
modo de ejemplo se podria hablar de: Administracion General e Institucional de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco (el lehendakari no forma parte de la
Administracion General STC 222/2006) o quizas Sector Publico de la CAPV; Servicio
de Archivo de Euskal Herriko Unibertsitatea / Universidad del Pais Vasco; cuando en
el Anteproyecto de Ley se refiere a “archivos judiciales” convendria referirse a los

27



mismos de una manera mas concreta como “Archivos de la Administracion de Justicia
en el Pais Vaco”; en lugar de “Archivos municipales” podria referirse a “archivos de las
Administraciones Locales de Euskadi y entidades u organismos de ellas
dependientes”, por su parte en la Disposicion Transitoria Primera se utiliza el término
“Servicios de Archivo de las Entidades Locales”. En definitiva entendemos que se
deberia hacer una labor mas concreta de delimitacion de la terminologia empleada, lo
que sometemos a la oportuna consideracion de la direccion promotora, siendo
nuestras indicaciones unos simples ejemplos.

El articulo 23.2 entendemos que deberia de regular de una manera mas detallada el
procedimiento. Con la redaccion actual puede interpretarse que en el caso de que el
maximo organo de gobierno de las Diputaciones Forales acordara integrase en el
Sistema de Archivos, la integracion resultaria automatica. O si, por el contrario,
deberia de producirse una actuacién del Gobierno Vasco aceptando la integracion, y
de ser asi, como se materializara la misma, en el sentido de quien seria el érgano
competente. Con la redaccion propuesta la interpretacion mas correcta seria la que
daria pie a un acto unilateral del maximo o6rgano de gobierno de las Diputaciones
Forales, por lo que debera de revisarse este articulo.

El articulo 23.3 también deberia de desarrollar unas bases para instrumentar el
procedimiento de integracion de otros archivos al Sistema de Archivo de Euskadi,
fijlando unos minimos, forma de inicio del procedimiento de oficio o a instancia de
parte, plazos para resolver, requisitos de la solicitud, audiencia, alegaciones, criterios a
seguir para la inclusién, plazos de resolucion, sentido del silencio etc.

El articulo 24 contempla las obligaciones y otros efectos que se derivan de la
integracion en el Sistema de Archivos de Euskadi.

La obligatoriedad de gestionar el sistema de archivos de acuerdo con las normas
contenidas en la presente Ley solo sera de aplicacion a archivos integrados en el
Sistema, no a los servicios de archivos de titularidad de los Territorios Histdricos y de
titularidad estatal. Con la excepcién de los archivos de las citadas instituciones se
adhieran voluntariamente al Sistema de Archivos de Euskadi y a los que sera de
aplicaciéon las obligaciones propias para los archivos integrantes del Sistema de
Archivos de Euskadi.

En cualquier caso y tal como se ha expuesto con anterioridad en este informe, desde
el punto de vista competencial, si bien no se pueden imponer obligaciones que afecten
a la gestion de los archivos de titularidad estatal o foral, si se pueden regular
obligaciones para la proteccion del patrimonio documental afectado por el
Anteproyecto de Ley que ahora se tramita y que se encuentra custodiado en archivos
de dicha titularidad (sobreproteccion), deberia de hacerse una reflexion de cual es el
objetivo pretendido, establecer obligaciones para la gestién de los archivos o por el
contrario establecer un comun denominador para la adecuada proteccion de todo el
patrimonio documental vasco.

El articulo 25 establece medidas de fomento econémico destinadas
“preferentemente” a los “archivos municipales y privados pertenecientes al Sistema de
Archivos de Euskadi’. A tal efecto debemos de indicar que el término
“preferentemente” otorga un grado de indefinicion, y podria resultar contradictorio si la
voluntad de la Direccion promotora fuera el fomento y consolidacion del Sistema de
Archivos. Creemos que deberia de definirse mejor el ambito y el objeto en este
articulo, de cara a garantizar la seguridad juridica.
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El articulo 26 se titula “Censo de Archivos de Euskadi’, indicandose que el Censo
de Archivos de Euskadi es el instrumento de los archivos que custodian documentos
integrantes del Patrimonio Documental de Euskadi. Sin embargo, en el texto remitido
no se establece ningun régimen del mismo, desconociéndose a que efectos se
confecciona realmente, teniendo en cuenta que ya existe el Inventario de Patrimonio
Documental de Euskadi. No obstante, entendemos que debera de desarrollarse mas
este precepto con los contenidos minimos que definan el régimen del Censo de
Archivos de Euskadi, en el sentido de la naturaleza de sus inscripciones, datos
minimos, efectos de la inscripcion, plazos, requisitos para acceder al mismo, etc..

CAPITULO Il (articulos 27 y 28): “El Archivo Histérico de Euskadi”.

En el Anteproyecto de Ley se crea, dentro del Departamento del Gobierno Vasco
competente en materia de Patrimonio Documental y Archivos, un nuevo centro de
deposito, consulta, investigacion y difusion del patrimonio documental del Pais Vasco.
Las implicaciones econémicas y afectacion a las estructuras internas del
Departamento no son objeto de este informe juridico, por lo que para su analisis nos
remitimos a la Memoria econdmica que debe realizar el servicio promotor de la
iniciativa y a la valoracion que se haga por los servicios presupuestarios de este
Departamento y por la propia Oficina de Control Econdmico-Normativo de esta
Administracion.

El texto del Anteproyecto de Ley simplemente sefala en su articulo 27 que se trata de
un servicio cuya adscrito al Departamento de la Administracion General Vasca
competente en materia de patrimonio documental y archivos. En la memoria no se
aporta ninguna justificaciéon de por qué se ha optado por esta solucion y no se ha
optado por la previsién del Departamento competente en materia de Cultura.

Su creacion esta amparada en el articulo 10.2. del Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco que otorga competencias de “Organizacion, régimen y funcionamiento de sus
instituciones de autogobierno” y la potestad de autorganizacion de la Administracion
Publica, reconocida en el articulo 11 LRJ-PAC: “Corresponde a cada Administracién
Publica delimitar, en su propio ambito competencial, las unidades administrativas que
configuran los 6rganos administrativos propios de las especialidades derivadas de su
organizacion”.

En este caso se trata de una transformacién del Centro de Patrimonio Documental de
Euskadi (IRARGI). No se trata de la creacién de un organismo ‘ex novo’, pues el
Archivo Histérico de Euskadi nace de la transformacion del Servicio de Archivo de la
Direccion de Patrimonio Cultural, (IRARGI, Bergara) que viene funcionando hace 25
anos. El borrador describe las funciones del Archivo Histérico de Euskadi y sus
objetivos. Se trata, en la mayor parte de los casos, de funciones que IIRARGI ya viene
desarrollando y que ahora se definen con mas precision”.

En la Memoria no se justifica que este servicio ejerza las funciones de cabecera del
Sistema de Archivos de Euskadi, a la vez de que se le responsabiliza de programas
que no tienen reflejo en el texto del Anteproyecto de Ley que ahora se informa, por lo
que debera de concretarse tales extremos partiendo de la situacion actual, y no de
anteriores legislaturas.

En el articulo 28 se especifican las funciones del Archivo Histérico de Euskadi.

CAPITULO IV GESTION DOCUMENTAL.
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El articulo 29 habla de los cometidos de la gestion documental, unicamente para
los archivos integrados en el Sistema de Archivos de Euskadi.

En relacion al articulo 29.2 entendemos que resulta mejorable la redaccién. El Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), ya no contempla la
posibilidad de contratos de asistencia técnica, sino unicamente de contratos de
servicios. Mediante un contrato de servicios lo que se contrata es una empresa, con
una organizacién y estructura propias, incluyéndose en las mismas la Direccion,
organizacion e iniciativa, manifestandose el objeto del contrato de los servicios en el
en el resultado o actividad que se presta por un tercero. No se puede acudir a la
contratacion administrativa para eludir una contratacion de personal segun la
modalidad que procede. Por lo que recomendamos una mejor redaccion de este
articulo, partiendo de la base de no favorecer la cesion ilegal de trabajadores por parte
del Gobierno Vasco entre las entidades del sector publico titulares de servicios de
archivo y realizar propuestas acordes a Derecho.

El articulo 30 fija la evaluacion y seleccion de documentos. El articulo 30.1
establece la obligacion de que los documentos se evaluasen por series documentales,
efectuandose una remision reglamentaria respecto a los plazos y proceso de
evaluacion.

La prevision del articulo 30.2 entendemos que invade las potestades autorganizativas
de las entidades. El texto del borrador del Anteproyecto de Ley se debe de limitar a
establecer la obligacion de que los documentos se evaluen por series documentales,
siendo ya los propios titulares de los Archivos los que decidan cual es la forma mas
adecuada de conseguirlo, por lo que no resulta viable que se les obligue a conformar
una comision.

TITULO Il (ARTICULOS 31 A 33): DEL ACCESO A LA DOCUMENTACION.

El presente titulo en sus articulos 31, 32 y 33 regula: el derecho de acceso a los
documentos publicos, los limites al ejercicio de dicho derecho, las excepciones al
régimen general de acceso y el procedimiento de acceso.

La justificacion y alcance de este Capitulo ha de encuadrarse en la previsién del
articulo 105.b) de la CE y en la regulacion que con caracter basico contempla la LRJ-
PAC en sus articulos 35 y 37 y la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de trasparencia,
acceso a la informacién publica y buen gobierno. Tal y como se deduce del articulo
105.b) CE, se trata de un derecho de configuracién legal que, por tanto, requiere para
su regulacién una norma de rango legal.

En relaciéon a estos articulos también procede hacerse una observacion desde el punto
de vista normativo, en el sentido de que en su mayoria reproducen derechos ya
recogidos en la legislacion basica que son de aplicacion e invocacién directa, por lo
que deberia de evitarse su reproduccion en la medida de lo posible, tal y como indica
la Doctrina de la COJUA.

Tal y como ha resaltado la Doctrina, el derecho de acceso se vincula a los principios
de publicidad, participacion, libre comunicacion y transparencia. Sin embargo, la
transparencia no es un principio absoluto, ya que en la actividad de la Administracion
hay multiples parcelas sometidas al secreto profesional cuya salvaguarda y garantia
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se configura como una auténtica obligacion o deber de los funcionarios y del personal
al servicio de la Administracion Publica.

En cuanto al ambito subjetivo del derecho procede sefalar que, si bien el articulo
105.b) de la CE y los articulos 35 y 37 de la LRJ-PAC recogen el derecho de acceso a
los archivos y registros publicos a los ciudadanos (no sélo a los interesados en los
procedimientos), por su parte el articulo 15 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea dispone que “Todo ciudadano de la Unién, asi como toda persona fisica o
juridica que reside o tenga su domicilio social en un Estado miembro, tendra derecho
a acceder a los documentos de las instituciones, 6rganos y organismos de la Union,
cualquiera que sea su soporte, con arreglo a los principios y las condiciones...”

Desde la perspectiva de nuestro derecho interno, ciudadano es un concepto mas
amplio que el de interesado porque el ejercicio del derecho de acceso no precisa de
un interés legitimo. En este sentido, la LRJ-PAC diferencia con claridad la legitimacion
segun se trate de un ciudadano o de un interesado, ya que conforme al articulo 35.a)
los interesados tienen derecho a conocer el estado de tramitacion de los
procedimientos y a obtener copias -normalmente en procedimientos en curso- de los
documentos contenidos en ellos, mientras que el ciudadano (articulo 37.1) tiene
derecho de acceso unicamente en procedimientos ya terminados a la fecha de su
solicitud.

No obstante, conviene volver a recordar el esquema competencial vigente ya descrito
anteriormente. En este sentido, el Tribunal Constitucional ya sefalé en su STC
103/1988 que, aun admitiendo la estrecha relacion existente entre la calificacion de
documentos y la ordenacion de los archivos con relacion a la organizacion, proteccion
y definiciéon del patrimonio documental, la regulacién sustantiva de los archivos que
dicte la Comunidad Auténoma debera dejar a salvo a los archivos de titularidad estatal,
por virtud de la competencia exclusiva estatal ex articulo 149.1.28 CE, incluso aunque
éstos custodien fondos que la ley autonémica declara como pertenecientes a su propio
patrimonio documental. Dicha doctrina constitucional, aplicable también a la CAPV,
debe hacerse ademas extensiva a los archivos de titularidad de los Territorios
Historicos, ya que, siguiendo a la LTH, el articulo 74 de la LPCV los excluye del ambito
de su regulacion, al igual que a los archivos de titularidad del Estado. Y también a los
archivos donde se custodian documentos del patrimonio documental vasco situados
fuera del territorio de la Comunidad Auténoma.

En este sentido, atendiendo a la distribucién competencial vigente, el régimen de
acceso previsto en el Anteproyecto de Ley remitido, unicamente sera de aplicacién en
el caso de la documentacion ubicada en los Archivos integrantes del Sistema de
Archivos de Euskadi, sin perjuicio de la normativa de caracter basico que regula la
materia.

El articulo 31 regula el derecho de acceso y se configura como el derecho a acceder
a los documentos de titularidad publica, cualesquiera que sean su fecha, soporte y
ubicacién, por lo que podria parecer que, en principio, se regula con mayor amplitud
que la prevista en los articulos de la LRJ-PAC anteriormente mencionados.

El articulo 31.3 equipara el derecho de acceso de los documentos de titularidad
privada que formen parte del Patrimonio Documental de Euskadi. Esta prevision
entendemos que resulta totalmente desproporcionada, teniendo en cuenta que nos
referimos a documentos depositados en propiedades privadas. Ademas se plantean
dudas de cdmo se materializara ese derecho realmente, pues la situacion material y el
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funcionamiento del sector publico y del sector privado no son idénticos (los particulares
no emiten resoluciones entre otras cuestiones).

El articulo 31.5 resulta un tanto confuso en el sentido de que al parecer se aplica a
todos los archivos (tanto los que forma parte del sistema como no), mientras que el
titulo del articulo se refiere al Derecho de acceso a los documentos. Igualmente la
obligacion fijada en este articulo podria menoscabar las competencias que tienen otras
instituciones sobre los archivos de su titularidad.

El articulo 31.6 entendemos que se refiere tanto a los documentos de titularidad
publica como de titularidad privada, desconociéndose si sera viable materializar el
mandato integro del articulo por parte de los privados, como es el caso de la
certificacion. Por otro lado, se prevé una remision reglamentaria en blanco, sin fijar
unos criterios minimos.

En el articulo 32 se contemplan los limites al derecho de acceso y en el articulo 33
se regulan supuestos de acceso parcial a los documentos, asi como otras
excepciones al régimen general de acceso. Al respecto cabe sefalar que en los
articulos 35y 37 de la LRJ-PAC se recogen las limitaciones en materia de acceso a la
documentacién obrante en archivos y registros de las Administraciones Publicas,
algunas de las cuales han sido incorporadas al Anteproyecto que ahora se tramita. No
obstante, no se indica nada de cémo tendra reflejo esta prevision en el caso del
acceso a los documentos de titularidad privada que formen parte del Patrimonio
Documental del Pais Vasco.

Las limitaciones previstas resultan coherentes y apropiadas ya que el derecho de
acceso no es un derecho absoluto. De hecho, la propia Constitucion permite a la
Administracién titular del archivo o registro correspondiente denegar en determinados
supuestos su acceso a los mismos. Las causas de esas limitaciones en el ejercicio del
derecho de acceso se fundan a su vez en principios constitucionales reconocidos
como de valor preeminente respecto de aquel, tales como la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas [articulo 105.b)
CEl.

Tales restricciones en el derecho de acceso, por otra parte, no son exclusivas de
nuestro ordenamiento interno sino que también se constatan en el ambito comunitario.
Muestra de ello es la regulacion prevista en el articulo 4 del Reglamento CE
1049/2001, de 30 de mayo.

Ademas, cabe sefialar que la proteccion de los datos personales obrantes en ficheros
se rige por las previsiones contenidas en la normativa de proteccion de datos de
caracter personal (Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre y reglamentos de
desarrollo), no obstante, los datos personales concernientes a personas fallecidas
quedan fuera de tal normativa:

“(...) la proteccion conferida por la Ley Organica 15/1999 no se extiende a los
datos de las personas fallecidas, asi lo indica expresamente el Reglamento de
desarrollo de dicha Ley, aprobado por Real Decreto 1720/2007, por
consiguiente el acceso a los datos a ellas referidas contenidos en los
documentos que forman parte del patrimonio documental no se encuentra
tutelado por dicha Ley Organica, ello sin perjuicio de que la normativa que
regule dicho Patrimonio establezca determinados plazos para permitir el
acceso a sus datos”. (Informe 0523/2010 de la Agencia Espafiola de Proteccion
de Datos)
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En este sentido procede recordar también el articulo 57.1.c) de la Ley 16/1985, de 25
de junio, del Patrimonio Histérico Espanfiol: “Los documentos que contengan datos
personales de caracter policial, procesal, clinico o de cualquier otra indole que puedan
afectar a la seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y
familiar o a su propia imagen, no podran ser publicamente consultados sin que medie
consentimiento expreso de los afectados o hasta que haya transcurrido un plazo de
veinticinco afos desde su muerte, si su fecha es conocida, o, en otro caso, de
cincuenta afios, a partir de la fecha de los documentos”. Sin embargo, la redaccion
elegida en el Anteproyecto tramitado es mucho mas restrictiva, ya que no se refiere a
cualquier afectacion del derecho a la seguridad, el honor o a la intimidad de la vida
privada y familiar o a la propia imagen —tal y como hace la Ley de Patrimonio Histérico
Espafiol-, sino unicamente a la afectacion de dicho derecho en caso de que los datos
personales revelen informaciones relativas a infracciones penales o administrativas.

El articulo 33.3 hace referencia a la solicitud de una autorizacion excepcional para el
ejercicio del derecho de acceso antes del vencimiento de los plazos fijados en el
articulo 32. En relacién a este supuesto excepcional conviene sefialar que deberia
concretarse mas dicho régimen de autorizacion, al menos, en lo que respecta a quién
debe autorizar dicho acceso, y esclarecerse para el caso de los documentos de
titularidad privada.

Titulo IV: “DEL REGIMEN SANCIONADOR?” (Articulos 34 a 38)

El titulo IV regula a lo largo de cinco articulos el régimen sancionador aplicable a la
materia objeto de regulacion.

Procederemos, a continuacion, a su examen atendiendo principalmente al articulo 25
de la Constitucion, a la LRJ-PAC y a la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la Potestad
Sancionadora de las Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco.

La inclusién de este Capitulo responde a la necesidad de cubrir un vacio legal
existente en la materia, que, al no haberse abordado en su especifica tipologia por la
Ley de Patrimonio Cultural Vasco, impedia la imposicion de sanciones por las
conductas ahora sefialadas con el consiguiente menoscabo para su eficaz proteccion.

En primer lugar, cabe hacer constar que la competencia que ostenta la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco en patrimonio documental y archivos faculta a ésta para
dictar disposiciones sancionadoras.

Conforme a la doctrina constitucional, las Comunidades Auténomas tienen potestad
sancionadora en las materias sustantivas sobre las que ostentan competencias y, en
su caso, pueden regular infracciones y sanciones ateniéndose a los principios basicos
del ordenamiento estatal, pero sin introducir divergencias irrazonables o
desproporcionadas al fin perseguido respecto del régimen juridico aplicable en otras
partes del territorio, por exigencia derivada del articulo 149.1.1. CE.

También tienen competencia en tales casos para establecer el procedimiento para
ejercer su potestad sancionadora en la materia, con la peculiaridad de que la Ley
2/1988, de 20 de febrero, de la Potestad Sancionadora de las Administraciones
Publicas Vascas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, ha establecido un
procedimiento con unas reglas generales y un iter formal igualmente habiles para el
ejercicio de la potestad sancionadora respecto de cualquier materia (DCJA 75/2006).

33



El ejercicio de dicha potestad sancionadora halla sus limites en el propio postulado del
articulo 25 de la Constitucion, que instaura los principios de tipicidad y reserva de ley.

El principio de legalidad para el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion, se desenvuelve -SSTC 219/89, 61/90, 83/90 y 93/93 entre otras
muchas- en dos vertientes: una formal, que se suele denominar exigencia de reserva
legal y que significa que ha de venir regulada en ley formal -en la actualidad principio
recogido en el articulo 127.1 LRJ-PAC, y otra material, conocida de ordinario como
mandato de tipificacion legal, articulo 129 LRJ-PAC.

Dicho de otro modo, al ser la potestad punitiva, dentro de las que disponen los
poderes publicos, una de las que mas gravemente afectan a la situacién basica de las
libertades de la persona, el Derecho pone limites especiales a su ejercicio y asi el
articulo 25.1 CE consagra el principio de legalidad en materia sancionadora,
incorporando la garantia material (predeterminacion normativa de las conductas ilicitas
y sus sanciones) y la garantia formal (sélo la Ley puede normar dicho contenido).

Tal y como viene reiterando la Comisiéon Juridica Asesora de Euskadi “... integra el
derecho fundamental de los ciudadanos, configurado por el articulo 25.1 CE, que sea
la Ley la que establezca, con caracter previo al ejercicio de dicha potestad punitiva, un
régimen juridico que delimite en forma clara las conductas prohibidas y la sancion que
puedan llevar aparejada”.

El mandato de tipificacion se desarrolla en dos planos sucesivos: primero, ha de
determinar la ley cuales son las conductas que se consideran infraccion administrativa
(articulo 129.1 LRJ-PAC) vy, luego, ha de atribuir a cada una de las infracciones la
sancion que corresponde (articulo 129.2 LRJ-PAC). En esta operacion no se descarta
-SSTS 83/84, 87/85 y 2/87 entre otras muchas- la "colaboracion" reglamentaria
(articulo 129.3 LRJ-PAC), para precisar conceptos de mayor amplitud comprensiva y
eliminar el riesgo de inseguridad juridica, pero siempre que no se creen regulaciones
independientes y no claramente subordinadas a la Ley.

La doctrina constitucional admite, por lo tanto, la colaboracién reglamentaria en el
ambito del derecho sancionador, pero para que la misma sea constitucionalmente
admisible reclama, en sintesis, que sea la Ley la que contenga el nucleo de la
conducta prohibida con la certeza exigida por el citado articulo 25.1 CE. El reglamento
tiene prohibida la creacion de tipos o sanciones no previstas en la Ley.

En este mismo sentido y a tenor de lo preceptuado en el articulo 4 de la Ley de la
Potestad Sancionadora, en aras a un elemental principio de seguridad juridica, las
leyes configuradoras de regimenes sancionadores deberan tipificar las infracciones
con la mayor precisiéon posible, evitando tipificar infracciones con idéntico supuesto de
hecho que los delitos o faltas penales o que las infracciones ya tipificadas en otras
normas administrativas sancionadoras.

Asimismo, resulta esencial mencionar el principio de proporcionalidad (articulo 131 de
la LRJ-PAC), en cuanto integrador del elenco de principios que deben orientar la
determinacion normativa del régimen sancionador. De este modo, tal y como
preceptua el articulo 11.1 de la Ley de la Potestad Sancionadora de las
Administraciones Publicas de la CAPV, “Las normas configuradoras de los distintos
regimenes sancionadores fijaran las sanciones que correspondan a cada infraccién o
categoria de infracciones, en atencion al principio de proporcionalidad, considerando
tanto la gravedad y naturaleza de las infracciones como las peculiaridades y finalidad
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de la regulaciéon material sectorial de que se trate, y procurando que la comision de las
infracciones tipificadas no resulte mas beneficiosa para el infractor que el cumplimiento
de las normas infringidas.”

Partiendo de estos principios basicos de la potestad sancionadora, pasamos a
ahondar en el contenido del Proyecto en este aspecto:

En primer lugar, se hace necesario sefialar que en lo no previsto de forma especifica
en la regulacion propuesta y, asi, concretamente, en todo lo relativo al procedimiento
administrativo, resulta plenamente aplicable la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la
Potestad Sancionadora de las Administraciones Publicas de la CAPV, en cuanto que
en su articulo 1 prevé que “se aplicara a todos los entes que ejerzan su potestad
sancionadora en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y en
las materias en las que las instituciones comunes de ésta ostenten competencias
normativas ...”.

El articulo 34 define el concepto de infracciones administrativas “constituyen
infracciones administrativas las acciones u omisiones que vulneren esta Ley’.

A tal efecto entendemos que la redaccién planteada no resulta adecuada, teniendo en
cuenta que califica como infracciones las acciones u omisiones que vulneran la Ley de
Documentos y Archivos de Euskadi, cuando en realidad unicamente se consideraran
infracciones las tipificadas en el articulo 35 del borrador de norma, por lo que debera
de corregirse tal extremos, si no fuera asi se vulneraria la garantia material que
instaura en el articulo 25.1 del CE, que se concreta en la exigencia de
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes.

Asimismo, se incluye en el articulo 34 expresamente el principio non bis in idem,
estableciéndose que “no podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados
penal o administrativamente, en los que se aprecie identidad del sujeto, hecho y
fundamento”.

Dicha matizacion que se contiene en el Anteproyecto obedece a nuestro entender a
una cuestion de suma importancia en la regulacion de los regimenes sancionadores,
cual es el principio de non bis in idem (articulos 133 LRJ-PAC y 18 Ley de la Potestad
Sancionadora de las Administraciones Publicas de la CAPV). Esto es, ha de evitarse
que una misma conducta pueda ser objeto de sancion conforme a normativas
sectoriales diferentes en proteccion de un mismo bien juridico y por el mismo motivo.

El respeto a este principio impone la apreciacion en la norma legal de forma precisa de
los supuestos conceptuados como infracciones.

Por otra parte, este principio ha de unirse al de seguridad juridica que vincula a todos
los poderes publicos, afectando de manera especial a las normas que contienen
disposiciones de caracter sancionador.

Al hilo de lo antedicho y a los efectos de presentar el esquema completo del régimen
sancionador aplicable, hemos de traer a colacion diversos preceptos del Cédigo Penal
que regulan especificamente los dafios a los bienes culturales, asi:

Articulo 323: “Sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios y multa

de doce a veinticuatro meses el que cause dafios en un archivo, registro,
museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico, institucion analoga o en
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bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental, asi como
en yacimientos arqueol6gicos.

En este caso, los Jueces o Tribunales podran ordenar, a cargo del autor del
dafio, la adopcion de medidas encaminadas a restaurar, en lo posible, el bien
danado.”

Articulo 324: “El que por imprudencia grave cause dafos, en cuantia superior a
cincuenta mil pesetas, en un archivo, registro, museo, biblioteca, centro
docente, gabinete cientifico, institucion analoga o en bienes de valor artistico,
histérico, cultural, cientifico o monumental, asi como en yacimientos
arqueologicos, sera castigado con la pena de multa de tres a dieciocho meses,
atendiendo a la importancia de los mismos.”

Asimismo, el articulo 35 califica las infracciones administrativas especificas en
materia de archivos y patrimonio documental en leves, graves y muy graves.

En este apartado nos gustaria destacar la importancia que debe tener la tipificacion en
el sentido de que se definan los tipos infractores de una manera clara y nitida.

Esta relacion de posibles infracciones complementaria el régimen sancionador
dispuesto con caracter general por la Ley de Patrimonio Cultural Vasco.

El articulo 36 regula las sanciones correspondientes a cada tipo de infraccion y
prevé, con caracter general, que las infracciones que hubiesen ocasionado dafos
evaluables econdmicamente seran sancionadas con una multa del tanto al cuadruple
del valor del dafio causado, salvo que de lo preceptuado en los apartados siguientes
de ese mismo articulo resultara la imposicion de una multa de superior cuantia.

Las sanciones también se encuentran sometidas al princpio de legalidad (STC
207/1990).

Igualmente el articulo 36 indica que las infracciones se sancionaran “en funcién de las
circunstancias atenuantes o agravantes”, pero no indica que criterios se tendran en
cuenta para determinar las circunstancias atenuantes o agravantes, por lo que debera
de subsanarse tal extremo, resultando esencial desde el punto de vista de la tipicidad
el establecer los criterios que se utilizaran para la graduacion de las sanciones.

Asimismo, en ese mismo articulo 36 se establece que la cuantia de la sancién podra
incrementarse hasta cubrir el beneficio obtenido cuando fuera evaluable
econdmicamente y establece la posibilidad de graduacion de las sanciones en
atencioén a la gravedad de los hechos, el perjuicio causado, el beneficio econémico, la
importancia o el valor del bien, la repercusion del dafo, la reparacion espontanea del
dano causado, la reincidencia y demas circunstancias del infractor. Estas dos
previsiones no son sino una manifestacion del principio de proporcionalidad ya
mencionado.

El articulo 36.3 establece una sancién accesoria, en el sentido de que “se podra
imponer la sancién de inhabilitacion durante un afo para el gjercicio de su profesion en
el ambito publico al personal directivo, técnico o profesional”, a tal efecto entendemos
que esta previsidon excede del ambito competencial de la comunidad auténoma al
referirse en general al ambito publico, por lo que tal previsién debera de corregirse.
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Por otra parte en el articulo 36 no se recoge la compatibilidad de las sanciones con la
reparacion del dafio causado, posibilidad prevista en el articulo 12 de la Ley de la
Potestad Sancionadora de las Administraciones Publicas de la CAPV: “Las
responsabilidades administrativas que se deriven del procedimiento sancionador seran
compatibles con la exigencia a los responsables de la reposicién a su estado originario
de la situacion alterada por la infraccion, asi como con la indemnizacién por los dafios
y perjuicios derivados de la misma.”

Sobre la prevision del articulo 36.6 debemos de indicar que si bien la reserva de Ley
del articulo 25.1 CE permite la llamada de la Ley al reglamento para la adaptacion de
la cuantias de las sanciones pecuniarias que aquella establece, tal llamada debe
hacerse previa fijacion en la Ley de criterios seguros que sujeten la intervencion de la
potestad reglamentaria. En este caso se toma como criterio la variacion del IPC, no
obstante no se establece el periodo de revision quedando a criterio del Gobierno
Vasco la periodicidad. Para finalizar debemos de recordar que el Decreto de
modificacion de las cuantias debera de publicarse en el BOPV:

En el articulo 37 se regula el procedimiento, no obstante unicamente regula la
incoacion, nada se dice de las otras fases del procedimiento por lo que la Direccion
promotora debera de completar tales extremos en caso de que fuera su voluntad
regularlo, o de lo contrario seria de aplicacion el régimen basico.

El articulo 38 del Anteproyecto prevé los plazos de prescripcion de las
infracciones y sanciones, estableciéndose los mismos en funciéon de los distintos
tipos.

Para finalizar debemos de indicar que, a pesar de que en este titulo se regulan las
infracciones y las sanciones, no se indica a que o6rgano se atribuye la potestad
sancionadora.

> DISPOSICIONES TRANSITORIAS.

Se han previsto tres Disposiciones Transitorias. EI Acuerdo de Consejo de Gobierno
de 23 de marzo de 1993, por el que se aprueban las directrices para la elaboracién de
Proyectos de Ley, Decretos, Ordenes y Resoluciones establece el contenido a dar a
las diferentes clases de disposiciones que complementan el articulado. En tal sentido,
las Disposiciones transitorias incluiran por este orden los siguientes contenidos, en
caso de haberlos:

a) Los que contienen una regulacion material auténoma, diferente a la
establecida por la norma nueva y la anterior, de las situaciones juridicas
iniciadas con anterioridad a la entrada en vigor de la norma nueva.

Se utilizaran cuando la aplicacion inmediata de la nueva norma sea imposible
(por falta de los 6rganos necesarios para darle aplicacion, por ejemplo) o
desaconsejable (porque produzca una innovacion demasiado radical de las
estructuras de esas situaciones juridicas anteriores).

Las reglas transitorias precisaran su ambito de aplicacion material y temporal.
No se utilizaran férmulas vagas (como, por ejemplo, «se respetaran los
derechos adquiridos»).

b) Los que regulan las situaciones juridicas previas o pendientes de la siguiente
forma:

— Mediante la declaracién de la pervivencia de la norma antigua.

— Mediante la declaracion de la aplicacion inmediata de la nhorma nueva, es
decir, de la aplicacion retroactiva de esta Ultima, debiéndose recordar que
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constitucionalmente esta vetada la retroactividad de las «disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales».

En este supuesto se sequiran las siguientes reglas:

— La retroactividad sera explicita, estableciendo las situaciones juridicas
preexistentes a las que se aplicara la nueva disposicion.

— Se debera precisar la intensidad o grado de retroactividad determinando si la
norma nueva se aplicara a los efectos juridicos producidos y consumados bajo
la norma antigua, o bien a los producidos antes de la entrada en vigor de la
disposicién nueva, pero no consumados, o bien a los efectos de situaciones
juridicas creadas conforme a la norma antigua pero producidas después de la
entrada en vigor de la norma nueva.

— La férmula literal de la clausula de retroactividad sera: «... se aplicara a los
efectos juridicos de las situaciones juridicas...».

¢) Los que regulan las situaciones establecidas en la norma nueva (situaciones
juridicas nuevas), hasta la aplicacién definitiva de la norma nueva, de la
siguiente forma:

— Mediante el establecimiento de un régimen juridico autbnomo provisional.

— Mediante la declaracién de la pervivencia provisional de la norma antigua.

Estas dos formas se utilizaran cuando se quiera aplicar la norma nueva de
forma gradual, de ahi su caracter provisional.”

La Disposicion Transitoria Primera sefiala que los Servicios de Archivo de las
Entidades Locales (Entendemos que excluidos los Territorios Histéricos) dispondran
de un plazo maximo de tres afios para adecuarse a lo dispuesto en la Ley. Dicha
precision resulta a nuestro entender necesaria por cuanto todos los Servicios de
Archivo de las Entidades Locales, forman parte automaticamente y por imperativo
legal del Sistema de Archivos, lo que supone que han de cumplir con los requisitos
exigidos en la norma. En este caso debera de revisarse si el termino Entidad Local, es
el mismo que se utiliza en otros precepto del Anteproyecto de Ley y abarca todas las
entidades que desea la Direccion promotora.

La Disposicion Transitoria Segunda, a los efectos de garantizar su general
conocimiento y mayor seguridad juridica, prevé un plazo para que, mediante Orden del
titular del Departamento de Cultura, se proceda a dar publicidad al registro de fondos
de archivo y documentos calificados. Al referirse al Departamento entendemos que
existe un error y debera de ser al Departamento competente en materia de Patrimonio
documental y archivos, por lo que debera de corregirse tal extremo.

La Disposicién Transitoria Tercera contiene el mandato de traslado de los documentos
y fondos de archivo de caracter histérico (patrimonio documental entendemos) que se
encuentre en los sistemas de archivo de la Administracién Publica de la CAPV al
Archivo Histérico de Euskadi, en el plazo de un afio. A tal efecto debemos de realizar
una advertencia en relacion a la viabilidad de esta prevision, en el sentido de que no
se ha analizado el coste econdmico que puede tener el traslado de los documentos y
el deterioro que pueden sufrir en el traslado, teniendo en cuenta que los documentos
estan localizados, depositados y clasificados.

Estas disposiciones contienen mandatos no dirigidos a la produccion de normas
juridicas, fijandose un plazo para su cumplimiento, por lo que se entiende que desde el
punto de vista de técnica legislativa se ajustan mas al contenido que deben reunir las
Disposiciones Adicionales en conformidad con el ya citado Acuerdo de Consejo de
Gobierno de 23 de marzo de 1993, que senala los siguiente:
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a) Los regimenes juridicos especiales que no puedan situarse en el texto
articulado: territoriales, personales, econdmicos y procesales. Sélo se situaran
aqui los regimenes especiales que tengan por objeto situaciones juridicas
diferentes de los regulados con caracter general en el texto articulado v,
ademas, no tengan suficiente entidad para integrar el contenido de un articulo o
de un capitulo de la parte dispositiva.

b) Mandatos y actuaciones no dirigidas a la produccién de normas juridicas. Si
se establecen, fijaran el plazo en el que debe cumplirse el mandato.

c) Los preceptos residuales que no pueden colocarse en otro lugar de la
norma. La calificacién de un precepto como residual se utilizara como ultimo
recurso.

> DISPOSICIONES DEROGATORIAS.

Se prevé una unica disposicion derogatoria, que recoge la clausula derogatoria
habitual, concretandose en algunas disposiciones de la LPCV que se derogan
expresamente y posteriormente se recurre a las clausula genérica “y cuantas
disposiciones de igual o inferior rango contravengan los dispuesto en esta Ley”, A tal
efecto entendemos que deberia de concretarse mas en algunos aspectos, sobre todo
respecto de las siguientes disposiciones que con la entrada en vigor del anteproyecto
que ahora se tramita continuaran vigentes:

o Decreto 232/2000, de 21 de noviembre, por el que se aprueba el
reglamento de los Servicios de Archivo y normas reguladoras del
Patrimonio Documental del Pais Vasco (BOPV 235/2000, de 11 de
diciembre).

o Decreto 174/2003, de 22 de julio, de organizacion y funcionamiento del
Sistema de Archivo de la Administracion Publica de la CAE (BOPV
163/2003, de 22 de agosto).

o Orden de 19 de diciembre de 2005, de la Consejera de Hacienda y
Administracion Publica, del reglamento del sistema de archivo de la
Administracion General e Institucional de la Comunidad Auténoma de
Euskadi, -COVASAD- (BOPV 34/2006, de 17 de febrero, y BOPV
45/2006, de 6 de marzo de correccion de errores).

De cara a garantizar la seguridad juridica se deberian de analizar las disposiciones
reglamentarias indicadas, y concretar el impacto que tendra el anteproyecto de Ley de
Documentos y Archivos de Euskadi, concluyendo que parte esta vigente, cual
derogada y como se aplicara la parte vigente.

> DISPOSICIONES FINALES.

Finalmente, se recoge una unica disposicion final que establece el plazo de entrada en
vigor de la Ley, decidiéndose que la misma “entrara en vigor a los veinte dias de su
publicacion en el Boletin Oficial del Pais Vasco”. Consecuentemente, se utiliza la
técnica habitual de la vacatio legis instaurada en el articulo 2.1 del Cédigo Civil. Dicho
precepto sefiala que “Las leyes entraran en vigor a los veinte dias de su completa
publicacion si en ellas no se dispone otra cosa”.
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2.3.- TECNICA LEGISLATIVA.

Para su analisis procede acudir al Acuerdo de Consejo de Gobierno, de 23 de marzo
de 1993, por el que se aprueban las directrices para la elaboracion de proyectos de ley
(BOPV-19/04/1993-).

Ya a lo largo del informe, al analizar algunos articulos, se han realizado algunas
consideraciones desde el punto de vista de técnica legislativa. Sin embargo, en este
apartado procede efectuar algunas observaciones mas especificas si bien, con
caracter general y en relacion al contenido, se considera que el Anteproyecto se ajusta
a las mismas, se realizan, no obstante, las siguientes observaciones:

-En relacion a la exposicién de motivos deberan de indicarse los motivos que
hayan dado origen a su elaboracion, los objetivos perseguidos, los
fundamentos juridicos habilitantes en que se apoye, los principios y lineas
generales de la regulacion cuando sea preciso para su mejor entendimiento, y
su incidencia en la normativa en vigor, con especial indicacién de los aspectos
mas novedosos.

No debe de confundirse la exposicion de motivos con la Memoria y los
antecedentes necesarios que deben de acompaniar al texto del Proyecto de Ley
para su tramitacion parlamentaria. La memoria responde a un analisis mas
amplio de la regulacién normativa, en la que ademas de los aspectos incluidos
en la exposicion de motivos, se tienen en cuenta la situacion o fendmeno al que
se debe de dar respuesta, las distintas alternativas existentes y las razones que
aconsejan optar por la que se propone y la incidencia organizativa y/o
financiera de la regulacion propuesta.

En este sentido convendria rehacer la exposicion de motivos, indicando
claramente el ambito competencial de la norma proyectada.

-En relacion al articulado debemos de indicar que dada la extension del texto
los articulos se deberan de agrupar por capitulos y no por titulos. Los capitulos
se podran dividir en secciones si tienen mas de diez o 12 articulos, por lo que
deberan de corregirse tales extremos.

-Referencias a Disposiciones Normativas que todavia no estan en vigor,
deberan de eliminarse o citarse en un sentido mas genérico, especialmente en
el ambito del Derecho de Acceso. También se recomienda no transcribir
apartados de otras disposiciones normativas, pues las mismas ya forman parte
del ordenamiento juridico y pueden ser invocadas directamente.

-Cuando en el texto normativo remitido se hace referencia al Departamento
competente, debera de completarse que es del “Gobierno Vasco”.

-Cuando se utilice la palabra “ley” debera de hacerse con letra mayuscula al
inicio “Ley”.

-Existen algunos errores de concordancias, grafias incorrectas y signos de
puntuacién que deberan de ser corregidos.
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VI.- TRAMITACION DEL ANTEPROYECTO DE LEY.

El presente Anteproyecto de Ley ha de adecuarse en cuanto a su tramitacion a los
preceptos de la Ley 8/2003, de 22 de diciembre, del Procedimiento de Elaboracion de
las Disposiciones de Caracter General.

Dicha norma prevé que una vez redactado el Anteproyecto y contando con la
aprobacion del 6rgano que haya dictado la orden de iniciacién, habran de evacuarse
los tramites de negociacién, audiencia y consulta que procedan.

Asimismo, se deberan solicitar los correspondientes informes preceptivos de los
siguientes 6rganos o entidades:

A. Informe de Evaluacién de Impacto en Funcién del Género, en base a lo
establecido en el articulo 19 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la
Igualdad de Mujeres y hombres, y en el Acuerdo de Consejo de Gobierno de
21 de agosto de 2012.

B. Informe de la Asesoria Juridica del Departamento de Educacion, Politica
Linguistica y Cultura, en base a lo establecido en el articulo 7.3 de la Ley
8/2003, de 22 de diciembre, del Procedimiento de Elaboracién de las
Disposiciones de Caracter General

C. Informe de Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer, segun lo previsto en el
articulo 21 de la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y
Hombres.

D. Informe de la Direccion de Normalizacion Linguistica de las Administraciones
Publicas de la Viceconsejeria de Politica Linguistica del Departamento de
Cultura, en virtud de lo determinado en el Decreto 233/2012, de 6 de
noviembre, por el que se establece el régimen de inclusion de la perspectiva de
euskera en el procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter
general.

E. Informe emitido por la Direccion de Funcién Publica en ejercicio de la atribuciéon
efectuada a esa Direccién por el articulo 6.1.a) de la Ley 6/1989, de 6 de julio,
de la Funcion Publica Vasca, en relacion con el articulo 16.a) del Decreto
188/2013, de 9 de abril, por el que se establece la estructura organica y
funcional del Departamento de Administracion Publica y Justicia

F. Informe emitido por la Direccion de Atencién a la Ciudadania e Innovacion y
Mejora de la Administracion, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
18.c) del Decreto 188/2013 de 9 de abiril, por el que se establece la estructura
organica y funcional del Departamento de Administracién Publica y Justicia.

G. Informe del Consejo Econémico y Social en virtud del articulo 3.1.a) de la Ley
8/2012, de 17 de mayo, del Consejo Econdmico y Social Vasco/Euskadiko
Ekonomia eta Gizarte Arazoetarako Batzordea.

Asimismo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley 8/2003, de 22 de
diciembre, se debera incorporar al expediente una memoria sucinta de todo el
procedimiento, asi como una memoria econdmica. La memoria econdmica es un
documento fundamental en la justificacion del proyecto que se presenta, asi lo han
reiterado tanto el Consejo de Estado como la Comisién Juridica Asesora de Euskadi.
En este sentido, conviene recordar lo dicho por ésta en su Dictamen 43/1999: “Es
conveniente sefalar aqui la importancia que el Consejo de Estado viene dando a este
tramite dentro del procedimiento administrativo de elaboracion de reglamentos. Dicho
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organo, considera dicho tramite como elemental garantia de la exclusion de la
arbitrariedad en el ejercicio del poder normativo y, ademas, lo ve como cauce para el
cumplimiento del articulo 31.2 CE, que ordena que el gasto publico realice una
asignacion equitativa de los recursos publicos y llama a la eficacia y economia en la
programacion y ejecucion de dicho gasto™

En similares términos, corroborando la importancia de la memoria econémica, es
doctrina del Consejo de Estado la siguiente (Dictamen de 5 de diciembre de 1996,
expediente n® 4.078/96): “El articulo 31.2 de la Constitucion, que establece los
principios de economia y eficacia en el gasto publico no permite aprobar un
Reglamento sin tener constancia suficiente de los medios econdmicos precisos para
garantizar su aplicacion practica; lo contrario seria equivalente a un proceder arbitrario
proscrito por el articulo 9.3 de la Constitucion, ya que es juridicamente infundado y por
tanto caprichoso aprobar un Reglamento que no se va a poder aplicar en la practica, al
no haber medios econdmicos suficientes para poner en funcionamiento las
disposiciones que contiene la norma”.

Si bien ambos dictamenes se refieren al proceso de elaboracién de reglamentos son
igualmente aplicables al proceso de elaboracion de las leyes y ello se desprende del
ya citado articulo 10 de la Ley 8/2003, de 22 de diciembre, asi como de la propia
I6gica e importancia de aprobar leyes que vayan acompafadas de los documentos y
analisis necesarios que acrediten la disponibilidad de medios econdmicos suficientes
para poder aplicarlas, ya que la justificacion de la existencia de los recursos
economicos necesarios para la aplicacion de la ley es determinante de la eficacia y
efectividad de la propia norma.

Para la elaboracion de la memoria econdmica deberan seguirse las directrices
establecidas en la Circular n° 2/11 de la Oficina de Control Econémico, que no son
sino una plasmacion del mandato contenido en los articulos 42 y 43 del Decreto
464/1995, de 31 de octubre, por el que se desarrolla el ejercicio de control econdmico
interno y la contabilidad en el ambito de la Administracion de la CAE.

Una vez completado el expediente con dicha memoria, se deberan recabar los
informes preceptivos y los dictdmenes de los siguientes 6rganos:

» De conformidad a los articulos 26.1 y 27.1 de la Ley 14/1994, de 13 de
junio, de control econémico y contabilidad de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, los Anteproyectos de Ley deberan ser objeto de fiscalizacion
mediante emision del correspondiente informe de control preceptivo. Dicho
control se ejercera en el momento inmediatamente anterior a su
consideracion por el Consejo de Gobierno.

= En virtud de lo previsto en el articulo 3.1.a) de la Ley 9/2004, de 24 de
noviembre, de la Comision Juridica Asesora de Euskadi, se impone con
caracter preceptivo la emision de dictamen por la misma, dado que asi se
sefala para “los Anteproyectos de ley cualquiera que sea la materia y
objeto de los mismos, excepto los siguientes, que solo se someten a su
informe si lo requiere la titular o el titular del departamento competente en
materia de hacienda:

- Los que establecen la metodologia de distribucion de recursos y
de determinacion de las aportaciones de las diputaciones forales
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a la financiacion de los Presupuestos de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco.

- Los de aprobaciéon de los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma, concesion de créditos adicionales,
variacién de las condiciones de los créditos de compromiso y
liquidacion de los Presupuestos.”

Una vez ultimado el procedimiento establecido, el Anteproyecto se sometera a la
aprobacion del érgano competente, habiendo de figurar como anexo la relacion de las
disposiciones derogadas o modificadas.

Por ultimo, el Anteproyecto se sometera a la toma en consideracion del Gobierno
Vasco, que decidira sobre su aprobacion final en la misma sesién, o bien establecera
los criterios que hayan de tenerse en cuenta en su redaccion final, y una vez aprobado
se remitira al Parlamento para su tramitacion.

Este es el informe que se emite y se somete a cualquier otro mejor fundado en
derecho, en Vitoria-Gasteiz,

I0OSU GOMEZ DE LA ROSA
Asesoria Juridica

VeB®
JOSE ANTONIO CAYERO BILBAO
Jefe de Servicio
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