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DAa. Maria Pilar Canedo Arrillaga, Presidente
DiAa. Natividad Goni Urriza, Vocal
D. Rafael lturriaga Nieva, Vocal

Secretario: D. Alfonso Gémez Fernandez

El Pleno del Consejo Vasco de la Competencia, en su reunion del 17 de agosto
de 2015, con la composicion ya indicada, ha decidido emitir el presente informe
en relaciéon con el Anteproyecto de Ley de Patrimonio Cultural Vasco.

I. Antecedentes y competencia de la AVC

1. El 23 de julio de 2015 se remitidé a la Autoridad Vasca de la Competencia
(AVC) el Anteproyecto de Ley de Patrimonio Cultural Vasco (en adelante
Anteproyecto) para que se realicen las alegaciones y sugerencias que se
estimen oportunas. Se solicita especialmente el analisis de los articulos 56 y 63
del Anteproyecto.
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2. El presente informe se emite en virtud de la competencia que la Ley otorga a
este organismo en materia de promocion de la competencia1.

Esta funcién pretende fomentar la competencia efectiva en los mercados
vascos por medio de acciones no sancionadoras, dentro de las cuales destaca
la relacién con las administraciones publicas en su funcién de proponente de
normas juridicas.

Las funciones que tiene encomendada la AVC en su Ley aconsejan que en la
tramitacién de disposiciones de caracter general, como la presente, su Informe
se emita inmediatamente antes del Dictamen de la Comision Juridica Asesora y
del Informe de la Oficina de Control Econémico para disponer de la Memoria de
tramitacién del Anteproyecto en cuestidon y apreciar las respuestas efectuadas
en los tramites de audiencia e informacién publica.

3. El Anteproyecto tiene por objeto, segun su propia Exposicion de Motivos,
garantizar la gestion integral del patrimonio cultural, una gestion que contemple
su identificacion, documentacion, investigacion, conservacion y proteccion,
pero que haga también explicito el compromiso con su transmision, fomento y
puesta en valor. Busca establecer un modelo mas eficiente de proteccion y
fomento de dicho patrimonio, garantizando su transmision y disfrute a las
generaciones presentes y futuras. Ademas busca adecuarse a los cambios
operados en nuestro ordenamiento juridico en relacion con el sistema de
bibliotecas, de archivos y de museos, que han sido objeto de una regulacién
legal propiaz. Para lograrlo modifica, derogandola en su practica totalidad la
vigente Ley 7/1990 del Patrimonio Cultural Vasco®.

' Véanse los articulos 3.3 y 10.n de la Ley vasca 1/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad
Vasca de la Competencia, BOPV n° 29, de 9 de febrero de 2012.

2 Varias Comunidades Auténomas han regulado igualmente esta cuestién. Citamos la
normativa, dado que se empleara como parametro de comparacion en este estudio. Cataluia:
Ley 9/2013, de 30 de septiembre, de Patrimonio Cultural de Catalufia. D.O. Generalitat de
Catalufa n° 1807, de 11 de octubre de 1993; Valencia: Ley 4/1998, de 11 de junio, de
Patrimonio Histérico Artistico. BOE n° 174, de 22 de julio de 1998; Galicia: Ley 8/1995, de 30
de octubre, de Patrimonio Cultural de Galicia. D.O Galicia n°® 214, de 8 de noviembre de 1995;
Castilla y Leén: Ley 12/2002, de Patrimonio Cultural de Castilla y Le6n. B.O. Castilla y Ledn n°
139, de 19 de julio de 2002; Aragoén: Ley 3/1999, de 10 de marzo, de Patrimonio Cultural de
Aragon. B.O. Aragon n° 36, de 29 de marzo de 1999; Castilla-La Mancha. Ley 4/2013, de 16
de mayo, de Patrimonio Cultural de Castilla-La Mancha. D.O. Castilla-La Mancha n° 100, de 24
de mayo de 2013; Principado de Asturias: Ley 1/2001, de 6 de marzo, B.O. Principado de
Asturias n° 75, de 30 de marzo de 2001; Cantabria: Ley 11/1998, de 13 de octubre, de
Patrimonio Cultural de Cantabria. B.O. Cantabria n° 240, de 2 de diciembre de 1998;
Extremadura: Ley 2/1999, de 29 de marzo, de Patrimonio Histérico y Cultural de Extremadura.
DO. Extremadura n°® 59, de 22 mayo 1999; Regién de Murcia: Ley 4/2007, de 16 de marzo, de
Patrimonio Cultural de la Regién de Murcia. B.O. Regién de Murcia n° 83, de 12 de abril de
2007; La Rioja: Ley 7/2004, de 18 de octubre, de Patrimonio Cultural, Histérico y Artistico de
La Rioja. B.O. La Rioja n° 136, de 23 de octubre de 2004; Comunidad Foral de Navarra: Ley
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Il. Analisis de la normativa propuesta desde la perspectiva de
competencia

4. El Anteproyecto trata de establecer unos mecanismos de proteccion,
conservacion y transmision del denominado Patrimonio Cultural Vasco y, a
través del presente informe, se analiza si de dichos mecanismos pudieran
derivarse restricciones a la competencia entre empresas que presten sus
servicios en torno a dicho tipo de Patrimonio.

1. Consideraciones previas

5. Las restricciones a la competencia adoptan ordinariamente la forma de
barreras de entrada o fijacion de condiciones de ejercicio, generan disfunciones
en los mercados que se traducen en pocos incentivos a la mejora de los
servicios y a la bajada de los precios. Las restricciones de acceso tienen el
efecto econdmico de reducir la oferta de servicios profesionales al mercado y la
competencia entre los operadores econdémicos que ya se encuentran operando
en él. Las restricciones de ejercicio limitan la capacidad efectiva de los
profesionales para competir, de diferenciarse entre si y pueden potenciar la
coordinacion horizontal.

Cuando no existen fallos en el mercado, la intervencion de la administraciéon
creando restricciones al ejercicio resulta perjudicial para el interés general. Por
ello la administracion debe permitir la existencia de ofertas diferenciadas en
calidad, precio y el resto de condiciones del servicio de manera que el usuario,
soberano en su toma de decisién, pueda ejercer su libertad plenamente®.

6. En el ambito de la Union Europea, y en la medida en que la regulacion afecta
a sujetos domiciliados o que presten principalmente sus servicios en la CAPV
pudiendo ser nacionales de los estados miembros de la UE, la regulacion sobre

14/2005, de 22 de noviembre, de Patrimonio Cultural de Navarra. BO. Navarra n°® 141, de 25
noviembre 2005.

* A este respecto, COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA. Recomendaciones a las
administraciones publicas para una regulacion de los mercados mas eficiente y favorecedora
de la competencia, puede consultarse en la pagina web de la CNMC
http://www.cnmc.es/Portals/0/Ficheros/Promocion/Guias_y recomendaciones/recomendacione
s.pdf (todas las paginas web citadas en este informe tienen fecha de ultima consulta el 6 de
agosto de 2015).
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libre prestacion de servicios ha condicionado el desarrollo de la regulacion
: 4
interna”.

7. Toda intervencién restrictiva de la libertad de los operadores en el mercado
debe ser analizada tomando como base tres criterios®

- La necesidad implica que estén justificadas por razones de orden publico, seguridad
publica, salud publica, proteccion del medio ambiente, o cuando la escasez de recursos
naturales o la existencia de inequivocos impedimentos técnicos limiten el numero de
operadores econdmicos del mercado.

- La proporcionalidad implica que la limitacion sea el instrumento mas adecuado para
garantizar la consecucién del objetivo que se persigue porque no existen otras medidas
menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado.

- La no discriminacién en funcion de la nacionalidad o de ubicacion del
establecimiento o del domicilio social;

Por tanto, cuando una ley establezca una medida restrictiva de acceso al
mercado, debera acreditar de manera motivada que cumple las condiciones de
necesidad, proporcionalidad y no discriminacion.

En el mismo sentido la conocida como Ley Omnibus introdujo varias
modificaciones en la regulacion con vistas a la liberalizacién de los servicios®.
Entre ellas, el articulo 39 bis en la Ley 30/1992, que exige a todas las
administraciones publicas que, cuando vayan a adoptar una medida limitadora
de la competencia o que imponga barreras a la prestacién de servicios’:

- elijan la medida menos restrictiva,
- motiven su necesidad para la proteccién del interés publico y

- justifiquen su adecuacion para lograr los fines que persiguen, sin que en ningun caso
se produzcan diferencias de trato discriminatorias.

* Véanse los articulos 26 (mercado interior), 49 a 55 (establecimiento) y 56 a 62 (servicios) del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), asi como la Directiva 2006/123/CE,
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, DOUE, L 376 de 27
de diciembre de 2006, p. 36/68.

® Articulo 5 de la Ley estatal 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, BOE n°® 283, de 24 de noviembre de 2009. Redaccion
dada por la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, BOE n°® 295,
de 10 de diciembre de 2013.

6 Ley estatal 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su
adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, BOE n°
308, de 23 de diciembre de 2009.

4 Ley estatal 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las administraciones
publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, BOE n° 285, de 27 de noviembre de 1992.
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Por su parte, la Ley de Economia Sostenible requiere del conjunto de las
administraciones publicas la obligacion de impulsar la competitividad de las
empresas mediante marcos regulatorios que favorezcan la competencia y la
eficiencia en los mercados de bienes y servicios, faciliten la asignacién de los
recursos productivos y la mejora de la productividad®. Este precepto impone a
las administraciones publicas ajustar sus iniciativas normativas a los principios
de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia,
accesibilidad, simplicidad y eficacia.

Finalmente, la Ley de Garantia de Unidad de Mercado se fundamenta en la
libre circulacién y establecimiento de los operadores econdmicos; en la libre
circulacion de bienes y servicios sin que ninguna autoridad pueda
obstaculizarla directa o indirectamente y en la igualdad de las condiciones
basicas de ejercicio de la actividad econdmica®.

Dicha Ley es de aplicacion al acceso a actividades economicas en condiciones
de mercado legalmente establecidas y conforme a su articulado, todos los
operadores econdémicos tendran los mismos derechos, sin discriminacién
alguna por razon del lugar de residencia o establecimiento.

En su virtud, ninguna disposicion de caracter general, actuacion administrativa
o norma de calidad que se refiera al acceso o al ejercicio de actividades
econdmicas podra contener condiciones ni requisitos que tengan como efecto
directo o indirecto la discriminacion por razon de establecimiento o residencia
del operador econdmico.

2. Andlisis particular de las restricciones de la competencia
derivadas del Anteproyecto

A. Bienes culturales muebles

8. El articulo 56 del Anteproyecto establece que “aquellas personas fisicas o
entidades que habitualmente ejerzan el comercio de bienes muebles inscritos
en el Registro del Patrimonio Cultural Vasco deberan formalizar un Libro de
Registro de las transmisiones que realicen sobre dichos bienes”.

Las citadas personas y entidades “deberan presentar una declaraciéon
responsable en el Departamento del Gobierno Vasco competente en materia
de patrimonio cultural, manifestando que cumplen con el requisito previsto en el

8 Ley estatal 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, BOE n° 55, de 5 de marzo de
2011.

o Ley estatal 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de unidad de mercado. BOE n° 296, de
10 de diciembre de 2013.
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apartado anterior, y que se comprometen a mantener el Libro de Registro de
las transacciones actualizado, mientras la actividad tenga vigencia”.

Su presentacion ante la Administracion Publica habilita a dichas personas
fisicas o entidades para ejercer desde ese dia dicha actividad con caracter
indefinido.

La presentacion de la declaracion responsable conlleva la inscripcion en un
fichero de las empresas que se dedican habitualmente al comercio de bienes
muebles.

9. El texto inicial del anteproyecto establecia la creacion de un Registro
administrativo para la inscripcibn de las personas y entidades dedicadas
habitualmente a las transacciones de bienes muebles culturales vy, tras el
Informe de la Asesoria Juridica del Departamento proponente, se suprime la
creacion del Registro Administrativo y se establece un fichero para recoger
dichas empresas (cuya diferencia respecto del Registro no se alcanza a
comprender con la informacion con que cuenta esta AVC).

Ni de la Exposiciéon de Motivos ni de la memoria justificativa del Anteproyecto
se deduce el objetivo que pretende obtenerse con la exigencia de incorporarse
a un fichero o registro para las empresas que quieran dedicarse a las
transacciones de bienes muebles culturales: cuales van a ser los controles a
los que van a ser sometidas o los requerimientos para poder acceder al
registro.

Sin esa justificacion no se puede valorar y no se entiende por tanto su
necesidad, proporcionalidad y no discriminacion. Debe subrayarse que otras
legislaciones autonomicas no exigen la inscripcion en un registro para poder
realizar las citadas transacciones'°.

10. Por otra parte, se establece la obligacion a los operadores econdémicos que
con habitualidad comercian con bienes muebles culturales de llevar un Libro
especifico en el que se reflejen las transacciones de bienes culturales muebles.
En el mismo deberan figurar, como minimo, los datos identificativos y fotografia
del bien, asi como la identificacion de las partes que intervienen la transaccion.

La especial naturaleza de los bienes objeto de transaccidn -bienes muebles de
Patrimonio Cultural del Pais Vasco- y el objetivo declarado en el Anteproyecto

% Las Leyes de Patrimonio cultural de las Comunidades Auténomas de Castilla y Ledn,
Aragon, Principado de Asturias, Cantabria y Murcia no establecen registro alguno, ni fichero
administrativo. El resto de comunidades establece registro.
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de proteccién y conservacion de los mismos, justifica la necesidad de llevar a
cabo un registro de transacciones'".

Teniendo en cuenta la naturaleza propia de los bienes objeto de transaccion
(muebles), su calificacion de Patrimonio Cultural Vasco y el interés que este
tipo de bienes tiene para la Comunidad Auténoma puede concluirse que la
citada exigencia resulta proporcionalidad.

B. Patrimonio Arqueolégico y Paleontolégico

11. Conforme al articulo 63 del Anteproyecto, la realizacion de actividades
arqueoldgicas y paleontologicas, terrestres o subacuaticas, en el ambito
territorial de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, precisara autorizacion
previa de la Diputacion Foral correspondiente.

El titular de la autorizacion debera ser una persona fisica con titulaciéon
suficiente y experiencia acreditada para asumir la direccién de las actividades
arqueoldgicas o paleontolégicas que se autorizan.

Unicamente se otorgara la autorizacion para la direccion de actividades
arqueoldgicas a quienes acrediten formacion adecuada al periodo o periodos
historicos que se correspondan con la zona de intervencion.

En cualquier trabajo de campo de investigacion en una Zona Paleontoldgica se
exige la titulacion académica adecuada a las caracteristicas del yacimiento que
se pretende investigar. En cualquier caso, debera quedar certificada la
formacion como paleontdlogo o en las ramas de las ciencias de la naturaleza
acordes con la tipologia del lugar.

12. La primera precision que debe realizarse es que estas actividades tienen
caracter mas vinculado con la investigacién, la ciencia, la cultura y su
proteccion que con la prestacidon de servicios econémicos.

Por esta razon la aplicacion de las normas de competencia deberia verificarse
caso por caso. A pesar de esta premisa, realizamos algunas observaciones
para el supuesto de que, en el caso concreto, se verificase la existencia de un
mercado en términos de competencia.

13. En primer lugar, respecto de la falta de precision sobre la titulacion que
puede considerarse adecuada, la Memoria Justificativa del Anteproyecto de
Ley sefiala que esta disposicion es intencionadamente abierta dado el caracter

" Todas las Comunidades Auténomas que han regulado su Patrimonio Cultural han

establecido la obligacion de llevanza de un Libro Registro de transacciones de bienes
culturales muebles.
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multiple y cambiante de las titulaciones existentes. Por ello considera razonable
no restringir en un texto legal, cuya vocacion es de larga vigencia, una serie de
titulaciones que en el futuro pueden estar en desuso o incluso haber
desaparecido . Sigue sefalando la Memoria Justificativa que se considera
mas conveniente regular esta cuestion en el momento de la concesion de la
autorizacion lo cual corresponderia a las respectivas Diputaciones Forales.

A este respecto debe alegarse que, si bien se comparte con el departamento
proponente la necesidad de crear una norma que perdure en el tiempo y acepte
formaciones diversas y aun no existentes, deberian precisarse de antemano
(por esta norma o las que las que las desarrollen) las competencias que resulta
necesario acreditar para acceder a la autorizacion, dado que de otro modo se
estaria generando una falta de seguridad juridica que no es favorable a
quienes quieran acceder a estas actividades.

14. Para obtener la autorizacion para llevar a cabo la actividad se exige
titulacion suficiente y experiencia acreditada para asumir la direcciéon de las
actividades arqueolégicas o paleontoldgicas (Art. 63.2 Anteproyecto) ™.

A este respecto cabe senalar que, cuando se hace referencia a la prestacién de
servicios econdmicos, la exigencia de experiencia se considera una barrera de
entrada en el mercado ya que, acreditada la capacidad técnica con una
titulacién, no se considera en general aceptable establecer requisitos anadidos.

En este caso, al tratarse de actividades de investigacion que afectan a un
yacimiento o bien cultural, la exigencia puede estar justificada.

Ante la falta de precision de la Ley, debe recordarse que cualquier requisito de
experiencia establecido, debera ser justificado como necesario, proporcional y
no discriminatorio.

15. Idéntica consideracidon debe realizarse con respecto a la exigencia afiadida
al director de una actividad de acreditacion de formaciéon adecuada al
periodo o periodos que se corresponden con la zona de actuacién (Art. 63.5) y
en relacibn a la exigencia de titulacion académica adecuada a las

2 Memoria en la tramitacion del Anteproyecto de Ley relativa a la justificacion de los cambios
realizados en el texto del anteproyecto de Ley de Patrimonio Cultural Vasco tras el Informe de
la Asesoria Juridica del Departamento de Educacion, Politica Linguistica y Cultura.

3 Ninguna de las Leyes de las Comunidades Auténomas requiere el requisito de experiencia
para recibir la autorizacion para llevar a cabo actividades arqueoldgicas y/o paleontoldgicas.
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caracteristicas del yacimiento para la realizacién de cualquier trabajo de campo
de investigacion en una zona paleontologica (Art. 63.6)™.

16. Por fin, debe plantearse que anteproyecto debe redactarse de modo que
permita la autorizacion a una persona juridica o grupo de personas fisicas
cuando cuenten con una persona fisica que cumpla los requisitos de titulacién
adecuada’.

De otro modo se discriminaria injustificadamente a las personas juridicas como
sujetos de la autorizacion administrativa.

17. En el articulo 65 del Anteproyecto, se regula la denegacién de
otorgamiento y revocacion de autorizacién para la direccion de actuaciones
arqueoldgicas y paleontoldgicas.

En el parrafo primero se sefiala que las autorizaciones para realizar actividades
arqueoldgicas o paleontolégicas deberan ser denegadas por las Diputaciones
Forales en los casos en que la persona solicitante no acredite la formacion y
capacitaciéon profesional adecuada.

En el parrafo segundo del articulo 65 se sefala que no se otorgara autorizacion
para la direccidn de actuaciones arqueoldgicas y paleontolégicas en el caso
que se constate que las personas solicitantes se encuentren incursas en
alguno de los siguientes incumplimientos:

a) La realizacion de actividades arqueolégicas o paleontolégicas no autorizadas o las
realizadas incumpliendo los términos de las autorizaciones concedidas.

b) El hecho de no haber realizado la entrega y depdsito de los materiales arqueolégicos
o paleontoldgicos, en los términos y plazos fijados por esta Ley y por las normas que la
desarrollen.

c) El no haber realizado la entrega de las memorias provisionales o finales de las
actividades arqueoldgicas o paleontoldégicas autorizadas.

La posibilidad de denegacién de la autorizaciéon por dichos motivos podria
suponer la inhabilitacion “sine die” para ser beneficiario de la autorizacién para
realizar actuaciones arqueoldgicas y/o paleontoldgicas, puesto que en alguno

" El propio Informe juridico del Departamento promotor evacuado en la tramitacion de la
elaboracién del Anteproyecto de Ley sefala que la Direccion Promotora de la norma se centra
demasiado en la titulacion y experiencia de las personas, sin que se concrete ninguna directriz
mas y no se fije ningun requisito al respecto.

° El propio informe de la asesoria juridica del Departamento proponente, Departamento de
Educacién, Politica Linglistica y Cultura, evacuado en la tramitacion del Anteproyecto de Ley
sefiala que no se observa justificacion para que la autorizacion se limite exclusivamente a una
persona fisica, cuando pueden existir equipos de trabajo que sean los que desarrollen las
actividades.
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de ellos no se vincula con un periodo determinado. Por ello se recomienda la
aclaracion del precepto a fin de precisar su limitacién temporal..

lll. CONCLUSIONES

PRIMERA: Respecto de los bienes muebles culturales, ni de la Exposicion de
Motivos ni de la memoria justificativa del Anteproyecto se deduce el objetivo
que pretende obtenerse con la exigencia de incorporarse a un fichero o registro
para las empresas que quieran dedicarse a las transacciones de bienes
muebles culturales. Sin esa justificaciéon no se puede valorar y no se colige su
necesidad, proporcionalidad y no discriminacion.

SEGUNDA: La especial naturaleza de los bienes muebles pertenecientes al
Patrimonio Cultural del Pais Vasco, justifica la necesidad y proporcionalidad de
llevar a cabo un registro de las transacciones que les afecten.

TERCERA: Respecto de las actividades relacionadas con el Patrimonio
Arqueoldgico y Paleontologico debe destacarse su caracter mas vinculado con
la investigacion, la ciencia, la cultura y su proteccion que con la prestacion de
servicios econdémicos. A pesar de todo, las exigencias de experiencia y
formacion adecuada al periodo que se establezcan para otorgar una
autorizacion deberan justificarse en cada caso como necesarias y
proporcionales al objetivo pretendido y no resultar discriminatorias. Ademas
todas esas exigencias deben precisarse al maximo y ser transparentes
previsibles para los posibles solicitantes.

CUARTA: El Anteproyecto debe ser redactado de forma que permita a las
personas juridicas o grupos de personas fisicas que cumplan las condiciones
establecidas acceder a las autorizaciones correspondientes.

QUINTA: En los casos de denegacion de las autorizaciones para la direccion
de actuaciones arqueologicas y paleontoldgicas, debe precisarse el periodo de
vigencia de las consecuencias juridicas de los incumplimientos.
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