OGASUN ETA EKONOMIA SAILA DEPARTAMENTO DE,HACIENDA Y
KONTRATAZIO PUBLIKIOAREN ECONOMIA
AHOLKU-BATZORDEA Junta Asesora de Contratacion Publica

INFORME 19/2018, DE 4 DE DICIEMBRE, DEL PLENO DE LA
JUNTA ASESORA DE CONTRATACION PUBLICA

OBJETO: ANTEPROYECTO DE LEY DE GESTION DOCUMENTAL
INTEGRAL Y ARCHIVOS DE EUSKADI

I.- ANTECEDENTES.

La Ley 7/1990, de 3 de julio, del Patrimonio Cultural Vasco abordd por primera
vez la regulacion, por una parte, del patrimonio documental y, por otra, de los
Servicios de Archivo y el Sistema Nacional de Archivos. Se trata por tanto de un
texto con casi 30 afios de antigiledad, que ha quedado al menos parcialmente
obsoleto, y los Departamentos de Gobernanza Publica y Autogobierno y de
Cultura y Politica Linguistica, promueven ahora la regulacion del Patrimonio
Documental, de la gestiéon documental y de los Archivos de Euskadi, a través del
anteproyecto de Ley de gestion documental y archivos de Euskadi que se

examina en este informe (en adelante, el anteproyecto).

Posteriormente, la siguiente normativa de rango no legal ha venido incidiendo en

la materia:

- El 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.

- El Decreto 174/2003, de 22 de julio, de organizacion y funcionamiento del
Sistema de Archivo de la Administracion Publica de la Comunidad Autéonoma
de Euskadi.

- La Orden de 19 de diciembre de 2005, de la Consejera de Hacienda y
Administracién Puablica, sobre el procedimiento para la identificacion y

valoracion documental, y el funcionamiento de la Comision de Valoracion,



Seleccion y Acceso a la Documentacién de la Administracién Publica de la
Comunidad Auténoma de Euskadi (COVASAD).

- La Orden de 19 de diciembre de 2005, de la Consejera de Hacienda y
Administraciéon Publica, del reglamento del sistema de archivo de la
Administracion General e Institucional de la Comunidad Autéonoma de
Euskadi.

- La Orden de 27 de septiembre de 2016, del Consejero de Administracion
Publica y Justicia y del Consejero de Hacienda y Finanzas, por la que se
aprueba la politica de gestién de documentos electrénicos del sector publico

de la Comunidad Auténoma de Euskadi

Al Departamento de Gobernanza Publica y Autogobierno le compete el impulso,
direccion y coordinacion del proceso de modernizacion y reforma de la
Administracién, asi como de la Administracion y gobierno electronicos y de la
politica de transparencia. Asimismo, corresponde al Departamento de Cultura y
Politica Linguistica la gestion y proteccion del Patrimonio Histérico Artistico. Todo
ello de acuerdo con el Decreto 24/2016, de 26 de noviembre, del Lehendakari,
de creacidn, supresion y modificacion de los Departamentos de la Administracion
de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco y de determinacion de funciones y

areas de actuacion de los mismos.

De acuerdo con la Orden de inicio del procedimiento de elaboracién del
anteproyecto, suscrita por ambos Consejeros, su objeto no es otro que “regular
el tratamiento y la organizaciéon de los documentos y los sistemas de archivos
publicos y privados de Euskadi, asi como la proteccion del Patrimonio

documental.”

“La finalidad de la norma es garantizar un mejor funcionamiento de las
organizaciones, la transparencia en la gestidon publica, la reutilizacién de la
informacién, la salvaguarda de los derechos de la ciudadania y de las propias
administraciones y la conservacion y transmision del patrimonio documental que

recoge la experiencia colectiva del Pais Vasco.”

Asi las cosas, se inicia la tramitacion de esta Ley cuyo anteproyecto ha sido
objeto de diversos informes y alegaciones, habiéndose formulado por la Asesoria

Juridica del Dpto. de Cultura y Politica LingUistica, solicitud de informe a esta
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Direccion de Patrimonio y Contratacidon, que se sustancia como sigue a

continuacion.

I1I. - CONSIDERACIONES PREVIAS.

COMPETENCIA PARA EMITIR INFORME.

El articulo 11 de la Ley 8/2003 de 22 de diciembre, del procedimiento de
elaboracion de disposiciones de caracter general, dicta que los informes
preceptivos y los dictamenes de los d6rganos consultivos se solicitaran en el
momento y en la forma que determinen las disposiciones que regulan dicho

tramite.

La Junta Asesora de Contratacién Publica tiene competencia para emitir informe
sobre el proyecto de la norma de referencia, por tener ésta incidencia sobre la
contratacion publica, en base a lo dispuesto en el apartado 1 de la letra a) del
articulo 27 del Decreto 116/2016, de 27 de julio, sobre el régimen de la
contratacion del sector publico de la Comunidad Auténoma de Euskadi, que
dicta:

“Articulo 27.- Funciones consultivas.
En el ejercicio de la funcién consultiva, corresponde a la Junta Asesora de

Contratacién Publica las siguientes actuaciones:

a) Informar con caracter preceptivo en los siguientes supuestos:

1.- Los proyectos o anteproyectos de disposiciones de caracter general en
materia de contratacién publica o que incidan en dicho ambito, cuya aprobacién
sea competencia del Consejo de Gobierno o de los Consejeros y Consejeras del

mismo.”

Dado que se trata de un proyecto de disposicion que no tiene por objeto la
creacion de entidades del sector publico ni la regulacion de las estructuras
organicas y funcionales de las entidades de la Administracion General e
Institucional de la Comunidad Auténoma de Euskadi, de acuerdo con el articulo
30 del Decreto 116/2016, la competencia para la aprobacién de este informe

corresponde al Pleno de la Junta Asesora.
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III. - CONTENIDO.

El anteproyecto de Ley consta de Titulo Preliminar y 7 Titulos, con un total de 60
articulos; y una parte final formada por 2 disposiciones adicionales, 4

disposiciones transitorias, 1 derogatoria y 2 finales.

En breves lineas, el contenido de los titulos es el siguiente:

- I. De los documentos y los archivos publicos

- II. Del patrimonio documental de Euskadi

- III. Del acceso a los documentos publicos y al Patrimonio Documental
- IV. Archivos de Euskadi

- V. De los archivos privados

- VI. Del régimen sancionador

IV.- CONSIDERACIONES JURIDICAS.

La primera referencia a aspectos relacionados con la contrataciéon publica la
encontramos en el articulo 9, que trata “De los documentos publicos generados

por los prestadores de servicios publicos”. Reza como sigue:

“1. Son prestadores de servicios publicos, a los efectos de esta Ley, las personas
fisicas y juridicas privadas que desempefien funciones de servicio publico de

caracter educativo, sanitario, asistencial u otras cualesquiera.

2. Los documentos producidos y/o acumulados como consecuencia de dichas
funciones tienen la consideracion de documentacién publica, y se someten en
todo a lo estipulado en la presente Ley. La gestiéon de esa documentacién se
hara por los medios del prestador o bien remitiéndola a la entidad publica
correspondiente junto con la informacidon necesaria para contextualizarla

adecuadamente.
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3. Los archivos privados de los prestadores de servicios publicos estaran
sometidos a la inspeccién de las entidades publicas con las que hayan contratado
dichos servicios o de las que hayan obtenido encomienda o cualquier tipo de

autorizaciéon para efectuarlos.

4. En el supuesto de cese de la actividad mercantil por parte de algun prestador
de servicio publico, todos los documentos afectados por los apartados anteriores
seran entregados, bajo inventario formalizado, a la entidad publica con la que se

encuentre vinculado, en salvaguarda del interés publico.”

Parece adecuado en este punto acudir al concepto de “servicio publico” acufiado
por la doctrina, y en este sentido hay que recordar a Garrido Falla, que
recogiendo el concepto tradicional de Jordana de Pozas sefiala que el servicio
publico es la "actividad de prestacion (de bienes materiales o inmateriales) con o
sin monopolio y en régimen de Derecho Publico o de Derecho Privado". Asi pues,
en sentido amplio, es cualquier prestacion, que puede ser desarrollada por un
organismo publico o entidad privada bajo regulacidon de aquel, para satisfacer
cierta necesidad de la poblacion. Desde la distribucién de electricidad, hasta el
abastecimiento de agua, la gestion de residuos o el transporte publico, pasando
por otros muchos, son servicios publicos, algunos de ellos contratables de
acuerdo con el régimen de la normativa de contratacion publica, a dia de hoy
especialmente la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas
del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de
febrero de 2014 (en adelante, LCSP)

No se aprecia mayor obstaculo en que las prestaciones realizadas por
contratistas que lo sean de acuerdo con la normativa que rige la contratacién
publica y que tengan caracter de servicio publico se sometan al articulo 9 del
anteproyecto que nos ocupa en lo relativo a los documentos publicos que

generen.

Se entiende que la materia es concomitante con la de la propiedad intelectual de
la documentacidon generada en la prestacion, tema que los actuales modelos de
pliegos que rigen la contratacién y ha venido informando esta Junta tratan, y
que de todos modos se invita a que sea examinado por el Servicio de Patrimonio

de la Direccion.
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Posteriormente, el articulo 14 del anteproyecto, dice lo siguiente:

"1, En el desempefio de su mision, los sistemas de archivo publicos tienen

encomendadas las siguientes funciones:

a) Participar en la gestién de procesos y programas en los que se decida el

disefio de los documentos y los procedimientos administrativos.

b) Organizar los documentos, desde el momento de su creacién o ingreso, y

mantenerlos de forma adecuada a lo largo de todo su ciclo de vida.

c) Administrar sus recursos, personal, edificios e instalaciones, alineandolos con

sus funciones y evitando otros usos contrarios al desempefio de estas.

d) Inspeccionar los archivos de las organizaciones vinculadas a la entidad a la

que pertenezcan o dependientes de ella.

e) Custodiar los documentos en entornos seguros.

f) Efectuar los procesos de identificacion, valoracion y seleccion de la
documentacioén, asi como eliminar los documentos que ya no son necesarios
para la gestidn o carecen de valor probatorio, histdrico-cultural u otro cualquiera

y conservar aquellos con valor permanente.

g) Prestar y garantizar los servicios de acceso a los documentos, consulta y
reproduccion de los mismos a las entidades que los crean o gestionan, a las

partes interesadas en los procedimientos y a la ciudadania.

h) Proporcionar la informacién accesible que se les requiera para su reutilizacion

por parte de la propia Administracién o por terceras partes.
i) Elaborar planes de gestién de riesgos, para que el funcionamiento y la historia
de las entidades del sector publico y los derechos de la ciudadania no se vean

dafiados por el deterioro o pérdida de documentos.

j) Gestionar el destino de los documentos cuando se produzca traspaso de

funciones entre érganos o entidades o se extinga alguno de ellos.
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k) Formar al personal de la administracion publica correspondiente en materia de

gestion documental, incluida la elaboracién de planes y programas.

I) Autenticar las reproducciones de los documentos custodiados por el archivo y

las copias resultantes de los procesos de digitalizacion.

m) Asegurar la conservacion permanente de los documentos seleccionados como

constitutivos del Patrimonio Documental de Euskadi.

n) Desarrollar politicas de difusion y edicidon de dicho patrimonio.

A) Participar en la gestién de los sistemas tecnoldgicos, de inteligencia artificial,
robotizados y cualesquier otros que puedan desarrollarse en el futuro, aplicados
a la gestion de los documentos o a cualquiera de las funciones encomendadas en

la presente Ley a los archivos.

0) Asesorar a las administraciones publicas y a la ciudadania en cuestiones

relacionadas con el objeto de la presente Ley.

p) Promover y colaborar, si procede, con iniciativas ciudadanas de recogida de

documentacién susceptible de constituir patrimonio documental.

2. Para el ejercicio efectivo de estas funciones, las entidades adoptaran las
medidas organizativas y técnicas necesarias para integrar adecuadamente los
sistemas y plataformas de produccién administrativa con los de archivo, en aras
de garantizar la interoperabilidad en los procesos que materialicen dichas

funciones.

4. A falta de la designacién de una oficina especifica de transparencia y acceso a
la informacién en una administracién publica, el archivo de esta asumira de oficio
las funciones de dicha oficina, para lo que se le dotard de los medios técnicos y

humanos necesarios para llevar a cabo esa funcion.”
La transcripcién como se indica es literal, por lo que ha de advertirse que la

numeracion de apartados no es correcta, y el numerado como 4. deberia ser el

3, o bien afiadir un apartado 3. segun lo que se indica a continuacion.
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Y es que hay que sefialar que muchas de esas funciones se solapan con las que
vienen realizando y han de realizar las dreas de contratacion de los distintos
poderes adjudicadores. Asi, por ejemplo la LCSP impone ciertas especialidades
relativas al acceso al expediente de contratacién (art. 52, que obliga a que sea el
organo de contrataciéon a que lo facilite), a la informaciéon de la licitacién a los
interesados (art. 138, que determina cuando ha de ser electrénica o no, y en
gué plazos debe solicitarse y otorgarse), o a la protecciéon de datos de caracter
personal en los tratamientos de datos encargados a la contratista (Disposicién
Adicional vigésima quinta). Por lo que se podria plantear que un apartado 3. del

articulo rezase asi:

“El desempefio de todas estas funciones se entendera sin perjuicio de y en
colaboracién con las unidades administrativas responsables de la tramitacién de

los concretos tipos de procedimientos que originen los documentos.”

A continuacion trata el anteproyecto la contratacion de servicios archivisticos
(art. 16). Dice asi:

“1. La contratacion de servicios archivisticos por parte de las entidades publicas
a las que les es de aplicacion la presente Ley requerira el informe previo de la
persona responsable de su respectivo sistema de archivo. En cualquier caso,
quedaran excluidos del objeto de dichos contratos la gestion integral de los
documentos, la direccion del archivo, el servicio de consulta, la guarda y
custodia de los documentos y los servicios publicos de almacenamiento en
servidores de Internet de propiedad de una entidad publica o en consorcio con

otras entidades publicas.

2. Cuando por falta de medios no pueda ejecutarse el servicio de guarda y
custodia de los documentos, se podra contratar dicho servicio siempre que se
garantice que la empresa o parte contratada no identifique, en todo o en parte,
ni la documentacién ni su contenido, para lo cual se estableceran sistemas de

acceso mediante signatura disociada de cualquier otra informacion.

3. La contratacién de los servicios de computacién en la nube u otros
equivalentes que se puedan desarrollar en el futuro, se entenderd comprendida
en los términos de lo dispuesto en los apartados anteriores, quedando fuera los

servicios de nube publica propietarios o consorciados con otras entidades
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publicas, que a todos los efectos tienen la consideracién de instalaciones

publicas.”

Las Instrucciones sobre buenas practicas en la contratacién de servicios
aprobadas por el Consejo de Gobierno de 29 de abril de 2014 recogen entre los
servicios que puede ser contratados (Instruccién Sexta) los "“Servicios de

archivo”, sin mayor especificacion.

El anteproyecto viene a concretar qué prestaciones concretas y de qué manera
pueden contratarse dentro de tal categoria, restringiéndose asi el ambito de lo
externalizable en este aspecto. Teniendo en cuenta que las prestaciones
externalizables deben interpretarse de la manera mas estricta posible y el rango
que tendra la norma que se apruebe, no se ve objecién alguna a la regulacién

comprendida en este articulo 16 examinado.

La custodia y otorgamiento de acceso o consulta de la documentacién vienen a
reservarse en todo caso para la Administracidon, por tanto, y de acuerdo con ello
se echa de menos nuevamente que las referencias que los arts. 23, 24, 38.1.9)
y 39.2.d) hacen al acceso a la documentacion se hagan sin perjuicio de las que
correspondan a las unidades tramitadoras de acuerdo con su normativa

especifica.

Sin embargo, las Disposiciones Adicionales Primera y Segunda han venido a

redimir al anteproyecto de estas deficiencias al aseverar lo siguiente:

“DISPOSICION ADICIONAL PRIMERA

El acceso de las personas interesadas a los documentos de los procedimientos
administrativos en tramite se regird por lo que determine a Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuin de las Administraciones

Publicas, o la legislacién sobre procedimiento administrativo especifica.
DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA
El acceso a los documentos de titularidad publica en las materias que tienen

establecido un régimen de acceso especial estard regulado por su normativa

especifica; y con caracter supletorio, por la Ley 19/2013, de 9 de diciembre de

Pagina 9 de 10



Transparencia, Acceso a la Informacion Publica y Buen Gobierno, y por la

Ley...../20.., de Transparencia de Euskadi.”

V.- CONCLUSIONES.

Dicho todo ello, y esperando se atiendan las precisiones y observaciones aqui

vertidas, se informa favorablemente el anteproyecto de Ley.
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