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|. ANTECEDENTES

Se ha solicitado a la Direccion de Desarrollo Legislativo y Control Normativo la emisién

del preceptivo informe de legalidad en relacién con el Borrador de convenio de referencia.

El presente informe se emite en virtud de lo dispuesto en el articulo 5.1 b) de la Ley
712016, de 2 de junio, de Ordenacién del Servicio Juridico del Gobierno Vasco, en el articulo
6.1.h) del Decreto 24/2016, de 26 de noviembre, de creacion, supresion y modificacién de los
Departamentos de la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de
determinacion de funciones y areas de actuacién de los mismos, en relacién con lo dispuesto en
el articulo 13. 1 c) del Decreto 188/2013, de 9 de abril, por el que se aprueba la estructura

organica del Departamento de Administracion Publica y Justicia.

Ademas del borrador del texto de convenio, se acompafian un conjunto de documentos
del proceso seguido en la elaboracion y tramitacion de la iniciativa proyectada, tales como (1)
informe de la asesoria juridica del Departamento de Desarrollo Econdmico e Infraestructuras, (2)
una memoria de la Directora de Internacionalizacién justificativa de la necesidad de establecer
un instrumento convenido que establezca el régimen de financiacién y los 6rganos encargados

de tramitar las contrataciones publicas que decida el Consorcio Vasco de Internacionalizacion
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(en adelante CVI), y, por dltimo (3) la propuesta de Acuerdo de Consejo de Gobierno por la que

se autoriza la suscripcion del convenio que informamos.

IIl. OBJETO

Los antecedentes del borrador estudiado, ademas de la clausula primera, ilustran a la
perfeccion el objeto ultimo que rige la necesidad de establecer un &mbito de actuacion conjunto

entre las Administraciones Publicas firmantes.

De esta manera, la Administracion General del Pais Vasco y las tres Diputaciones
Forales, en cuanto integrantes del CVI creado mediante convenio de colaboracién de fecha 3 de
diciembre de 2014, acuerdan otorgarse un régimen de participacion financiera en los proyectos

conjuntos que se promuevan por los 6rganos correspondientes del citado CVI.

La gestion de proyectos conjuntos precisa, siguiendo los requerimientos que prevé el
art. 109.5 TRLCSP, configurar un especifico régimen organizativo y procedimental vinculado a
los expedientes de contratacion financiados con aportaciones provenientes de las diferentes

administraciones publicas participantes, al que responde también el acuerdo alcanzado.

lll. LEGALIDAD
A.-. Convenio de colaboracion interadministrativo.
I.- Marco legal

Los términos en los que se concreta el contenido de las bases de colaboracién entre
las Administraciones Publicas firmantes se presenta bajo la denominacién de convenio marco de

colaboracion.

Asi mismo, el enunciado del titulo determina la tipologia tipica de convenio de

cofinanciacién de un contrato a que se refiere, cuando sefiala que su propdsito es la “ejecucion



de proyectos conjuntos con financiaciéon compartida del Consorcio Vasco de Internacionalizacion

(Basque Consortium)”.

La regulacién general de los convenios se contiene ahora en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de régimen juridico del sector publico (en adelante, LRJSP), concretamente en su

Capitulo VI del Titulo Preliminar, articulos 47 a 53.

Las notas caracteristicas de los convenios a resultas de lo previsto es esta nueva
disposicion legal encajan esencialmente con el contenido y la estructura del texto informado. En
este sentido, constatamos que la materia objeto de acuerdo se ajusta a la definicion prevista en
el art 47.1, tanto en su vertiente positiva —acuerdo con efectos juridicos adoptado por las
administraciones publicas-, como en su vertiente negativa —no es un mero protocolo general de

actuacién, ni contiene una prestacion propia de los contratos-.

Por lo demas, estariamos en presencia de un convenio de los denominados por el 47.2
a) interadministrativos, firmados entre dos 0 mas Administraciones Publicas, que encauza la
prestacion conjunta de medios y servicios de interés publico en cuanto instrumento de mejora de

la eficiencia de la gestion publica.

II.- Ambito subjetivo.

Debe sefalarse una advertencia respecto de los sujetos que suscriben el convenio
fundamentada en la configuracion legal de que las Administraciones publicas actian con
personalidad juridica Unica (art. 3.4 LPAC), que hace incorrecto hablar de un convenio entre un
Departamento y las Diputaciones Forales. En nuestro caso, habra de citarse como sujeto que
suscribe el convenio a la Administracién General de Euskadi. En cambio, si puede ser adecuado
mencionar a lo largo del clausulado del convenio los concretos 6rganos o Departamentos que

deberan realizar las actuaciones que dicho convenio prevé.

Ademas de esto, se observa que el concreto borrador que maneja esta informante, no
solo cita “en el apartado reunidos” al Departamento de Desarrollo Econémico y Competitividad
en vez de a la Administracion General, sino que tal Departamento ya no existe, de conformidad

con el art. 2.b) del DECRETO 24/2016, de 26 de noviembre, del Lehendakari, de creacién,
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supresién y modificacion de los Departamentos de la Administracion de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco y de determinacion de funciones y areas de actuacién de los mismos, que pasa a

denominar Departamento de Desarrollo Econdmico e Infraestructuras.

Teniendo en cuenta que el ambito subjetivo del convenio comprende entidades previstas
en la Norma 32 de las Normas por las que se determinan los convenios que deben ser
autorizados por el Consejo de Gobierno y se regula la negociacidn, tramitacion, suscripcion y
seguimiento de los mismos (aprobadas por Consejo de Gobierno en Sesidn de 9 de enero de
1996) como son las Diputaciones Forales, ha de concluirse que se reserva al Consejo de
Gobierno la competencia para autorizar la suscripcion, la prorroga no tacita y la denuncia de un

convenio como el que nos ocupa.

En lo que se refiere a la Administracion General de la CAE, la manifestacion del
consentimiento y suscripcion de los convenios en nombre de la Comunidad Auténoma se
realizara por el Lehendakari, salvo que el Consejo de Gobierno faculte a otra autoridad (Norma
9). Considerando que se anexa el documento con la propuesta de acuerdo de Consejo de
Gobierno, constatamos que se autoriza a la Consejera del Departamento de Desarrollo
Econdmico e Infraestructuras para la suscripcion del convenio, si bien es el Viceconsejero de
Industria el que consta efectivamente como suscribiente sin que conste como apoderado para

otorgar el consentimiento necesario en nombre del Consejo de Gobierno.

lll.- Examen clausulado

Haciendo un repaso de los contenidos que debe albergar un convenio, con referencia al
art. 49 LRJSP, se observa un cumplimiento general adecuado de los mismos, si bien ponemos
de manifiesto a continuacidén una objecién de legalidad y algunas observaciones que ayuden a

mejorar y completar el texto informado.

No se ha previsto un mecanismo de seguimiento, vigilancia y control del convenio, que
preceptua como de caracter minimo el art. 49 f) LCSP, ni tampoco observamos una remisién a
alguno de los 6rganos creados en el convenio de creacion del CVI para la realizacion de este

cometido; apreciamos conveniente introducir una prevision de este tipo bajo la formula que se



estime conveniente por los firmantes, pues resulta de caracter esencial para gestionar la

ejecucion del convenio.

Respecto de la vigencia del convenio, cabe interpretar que el apartado h) del art. 49
pretende una duracién determinada del convenio, tanto del plazo pactado en el texto que
aparece limitado a 4 afios, como de la prorroga, que parece acotarse a so6lo una, de caracter
expreso, y de 4 afios como maximo también, lo que hace un total maximo de 8 afios. Sin
embargo, vemos que la clausula Quinta del texto informado acuerda prérrogas tacitas e

indefinidas mientras sea voluntad de los firmantes, que ya no resultan conformes a derecho. A mi

entender, de pactarse una duracién de un afio, como hace la clausula quinta, sélo cabria una
prérroga que, como mucho, puede ser de hasta 4 afios, por lo que el convenio tendria una
duracion total de 5 afios. Sera preciso, por tanto, revisar el régimen de la vigencia estipulado

para adaptarlo a la norma legal reguladora’.

Por otro lado, no se establece una prevision especifica de las causas de extincion del
convenio, mas alléd de la notificacion fehaciente de que no se desea renovar su vigencia, sin
embargo no se ha de olvidar que el art. 51 de la LRJSP incorpora una serie de causas de
resolucion de configuracién legal que podran invocarse por las partes. Cabe prestar especial
atencion a la causa del apartado c) del art, 52.2 LRJSP por cuanto se introduce un procedimiento
bastante exhaustivo para el caso de incumplimiento de las obligaciones o compromisos
asumidos. Vemos que no se introduce ningun apartado con este contenido y no sabemos si es
porque pretende acudir a lo establecido en el convenio de creacion del CVI o si concurre alguna

otra razdn; no obstante, esta cuestion merece una prevision en el texto.

B.- Convenio de cofinanciacion de un contrato

lTéngase en cuenta lo que dispone la Disposicidén adicional octava de la LRJAC que regula la “Adaptacion
de los convenios vigentes suscritos por cualquier Administracion Publica e inscripcién de organismos y
entidades en el Inventario de Entidades del Sector Publico Estatal, Autonémico y Local”.

1. Todos los convenios vigentes suscritos por cualquier Administracion Publica o cualquiera de sus
organismos o entidades vinculados o dependientes deberan adaptarse a lo aqui previsto en el plazo de
tres afos a contar desde la entrada en vigor de esta Ley.

No obstante, esta adaptacidn serd automatica, en lo que se refiere al plazo de vigencia del convenio, por
aplicacion directa de las reglas previstas en el articulo 49.h).1. © para los convenios que no tuvieran
determinado un plazo de vigencia o, existiendo, tuvieran establecida una prérroga tacita por tiempo
indefinido en el momento de la entrada en vigor de esta Ley. En estos casos el plazo de vigencia del
convenio sera de cuatro afios a contar desde la entrada en vigor de la presente Ley.
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Dentro de la categoria mas genérica de convenios interadministrativos, encontramos
que el texto informado se engloba dentro de una modalidad tipica de los mismos destinada a

acordar los términos de la cofinanciacion de un contrato administrativo.

No es un supuesto del que se deriven compromisos financieros, ni aportaciones
presupuestarias concretas, sino que responde a la necesidad de dar cumplimiento a los
requisitos que precisa la ejecucion de los proyectos conjuntos que determine el CVI y que exijan

abordar una licitacidn publica.

El objeto del convenio analizado aborda dos extremos relevantes de la gestion
econdmica de un contrato en el que se coordinan las competencias de dos o mas
administraciones participantes. Por un lado, el régimen de aportacién financiera imputable al
presupuesto de cada administracion (clausula tercera), sobre el que no debemos aplicar criterio
de legalidad alguno y, por otro, el régimen competencial y el procedimiento (clausula cuarta) que
respete las previsiones legales del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector publico (en

adelante TRLCSP), sobre el que se vierten las observaciones que siguen.

El articulo 109.5 TRLCSP, que resulta convenientemente citado por el texto informado
en la clausula primera, establece que “si la financiacion del contrato ha de realizarse con
aportaciones de distinta procedencia, aunque se trate de 6rganos de una misma Administracion
publica, se tramitara un solo expediente por el drgano de contratacion al que corresponda la
adjudicacion del contrato, debiendo acreditarse en aquél la plena disponibilidad de todas las
aportaciones y determinarse el orden de su abono, con inclusion de una garantia para su

efectividad”.

Dado que el TRLCSP exige que se tramite un unico expediente para la adjudicacién del
contrato, el convenio especifica cuél de las firmantes desempefiara las funciones de 6rgano de
contratacion, recayendo en la Direccion de Servicios del departamento competente en materia
de internacionalizacién de la Administracion General de la CAE. Prevision que parece encajar
con lo dispuesto en el art. 5.2 del Decreto 190/2013, de 9 de abril, de Estructura Orgénica del
Departamento de Desarrollo Econémico y Competitividad y que ha de reflejarse igualmente en el

nuevo Decreto de Estructura Organica del Departamento de Desarrollo Econémico e
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Infraestructuras que estara en proceso de elaboracién. En cualquier caso, ha de recordarse que
la Administracion contratante sera la unica que responda ante el contratista (por ejemplo, de los
intereses de demora) y también debe considerarse que sera la unica ante la que éste pueda

reclamar.

Cabe sefalar que el articulo 109.5 TRLCSP no menciona el convenio como instrumento
que materializa las condiciones de la cofinanciacion (cita que si hace el art. 8 del Reglamento
General de la Ley de Contratos del Sector Publico aunque refiriéndose a la aportacion de varios
departamentos ministeriales), si bien no dudamos de que es éste un supuesto frecuente de
convenio llamado a determinar los extremos que precisa el art. 109.5 TRLCSP, a falta de otras

previsiones normativas.

Entre otras exigencias del expediente de contratacion cofinanciado por varias
administraciones, a las que deben responder minimamente las determinaciones del convenio

que informamos, se apuntan las relativas a:

- el orden de abono de las aportaciones de cada entidad cofinanciadora, que en nuestro
caso se remite a la presentacion de cada certificacion una vez validada por el 6rgano de
contratacion.

- el sistema de reparto del coste adicional del contrato por modificaciones, revisiones de
precios, que en el convenio estudiado atiende l6gicamente al reparto con los mismos criterios
que el importe de adjudicacion.

- respecto a la garantia de la que habla el articulo 109.5 TRLCSP, la Junta Consultiva2
ha interpretado este término en un sentido amplio, sin identificarlo con la clasica fianza del
articulo 1.822 del Cédigo Civil, sino sobre todo con los documentos de aprobacién del gasto,
acordes con las normas presupuestarias de cada entidad. Proponemos que este extremo no

previsto por el convenio sea revisado y, en la medida de lo posible, adecuadamente plasmado.

El contenido de la clausula séptima introducido para comprometer el respeto de los
firmantes a las leyes y reglamentos en materia de proteccion de datos se nos antoja

completamente innecesario; la obligacién legal de cumplimiento de la normativa en vigor en

2Informe 4/1997 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa



cualquier materia general que incida en el desarrollo del convenio o en la actuaciéon de
cualquiera de las administraciones publicas firmantes deriva de principios y normas superiores

que no precisan un reflejo expreso en el texto del acuerdo.

IV. CONCLUSION

En definitiva, se advierte una objecion de legalidad que impide informar favorablemente
el borrador del convenio de colaboracion, ademéas de algunos extremos que habrian de ser

mejorados y completados.

Este es el informe que emito que someto a cualquier otro mejor fundado en derecho.



