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RESUMEN: La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sec-
tor Pablico (LRJSP), forma parte de un ambicioso proyecto reformista dirigido a
superar los efectos de la crisis econémica que ha atravesado Espaiia. Este objetivo
estd presente en no pocos aspectos de la Ley, entre ellos, en el establecimiento de una
normativa uniforme y mas completa de los convenios, dirigida a mejorar la fiscali-
zacion del gasto publico que se realiza a través de esta figura. De este modo, a través
de un novedoso régimen juridico basico de los convenios, la LRJSP eleva a rango de
ley las propuestas y recomendaciones recogidas, tanto en el Dictamen del Tribunal
de Cuentas niim. 878, de 30 de noviembre, como en el Informe CORA, arrojando
luz en la practica convencional administrativa. Una regulacion que, sin perjuicio de
precisar mayor detalle en algunos aspectos, ha recibido una valoracion positiva.

ABSTRAC: The Law 40/2015, of 1 October, on the Legal Regime of the Pu-
blic Sector is integrated in a reform project that aims at overcoming the effects of the
economic crisis that has suffered from Spain. This target is present in many aspects
of the law, among them, in the creation of a uniform and complete regulatory regime
of the administrative agreements, with the aim of improving the control of public
spending. In this way, through the new normative regulation of the conventions, the
LR]JSP becomes law proposals and recommendations contained in the Opinion of
the Court of Auditors No. 878, 30 November and in the Report CORA, resolving
the doubts practices. A normative regulation that has been judged positively, althou-
gh some of the details should be improved.
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I.LAREFORMADE LAADMI'NISTRACI(')N PUBLICAENELNUEVO
MARCO SOCIO-ECONOMICO DE ESPANA

La crisis econémica global y el altimo ciclo de corrupcién que ha vivido Espafia
han puesto en tela de juicio los pilares fundamentales de nuestro sistema publico tra-
dicional. Las dudas sobre su eficacia se han traducido en una pérdida de confianza
de los ciudadanos en las instituciones y en una exigencia de adaptacién de la Admi-
nistracién publica a las demandas de la sociedad del siglo xx1. Por ello, a pesar de que
en Espaiia la crisis no tuvo su origen especifico en el sector publico, las condiciones
fiscales y la bisqueda de respuestas estructurales a los problemas recurrentes de la
economia espaiiola, centraron la atencion sobre aquel'.

En este contexto, se puso de manifiesto la necesidad de contar con una Admi-
nistracion pitblica austera y eficiente como valor competitivo para nuestro pais®. Era
necesario abordar una profunda transformacién de la Administraciéon que permitie-
se la mejorar de su eficacia, calidad y eficiencia, adaptandose mejor a las necesidades
de los ciudadanos®. Con este fin, el Consejo de Ministros acordd, el 26 de octubre de
2012, la creacién de la Comisién para la Reforma de las Administraciones Publicas

! Vid. ORGANIZACION PARA 1A COOPERACION Y El. DESARROLLO Economico (OCDE), Espaiia: de la
reforma administrativa a la mejora continua. Resumen gjecutivo, hallazgos y recomendaciones clave, Estudios de Gobernan-

za Pablica de la OCDE, 2014, p. 3.
! GOBIERNO DE Estaxa, Referencia del Consgjo de Ministros de 26 de octubre de 2012, Ministerio de Pre-

sidencia, Secrctaria de Estado de Comunicacion, Madrid, 2012, p. 7.
3 Gf. COMISION PARA 14 REFORMA DE 1AS ADMINISTRAGIONES PUBLICAS (CORA), Informe de la Refor-

ma de las Administraciones Piiblicas, Gobierno de Espafia, Madrid, 2013, p. 35.
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con el mandato de realizar un estudio integral dirigido a modernizar el sector pi-
blico espaiiol, dotarle de una mayor eficacia, eliminar las duplicidades y simplificar
los procedimientos a través de los cuales los ciudadanos y las empresas se relacionan
con la Administracién'. El informe resultante, elevado al Consejo de Ministros el 21
de junio de 2013, recogia 217 propuestas basadas en el convencimiento de que una
economia competitiva exige una Administracion pitblica eficiente, transparente, dgil y
centrada en el servicio a los admintstrados®. En la misma linea, el Programa Nacional de
Reformas de Espana para 2014 subrayaba la necesidad de impulsar medidas para ra-
cionalizar la actuacion administrativa, mejorar la eficiencia en el uso de los recursos
publicos y aumentar su productividad®.

De este modo, tomando como punto de partida el Informe CORA, se aborda
una reforma integral de la organizacién y funcionamiento de las Administraciones
que se articula en dos ejes fundamentales: de un lado, la ordenacién de las relaciones
ad extra de las Administraciones con los ciudadanos y empresas, y, de otro, la regula-
cion ad intra del funcionamiento interno de cada Administracion y de las relaciones
entre ellas’. El resultado altimo fue la aprobacién de dos textos legislativos, hoy en
vigor, que conforman la cabecera del Derecho administrativo: la Ley 39/2015, de 1

*  La CORA sc adscribe al Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas (MHAP) a través
de la Secretaria de Estado de Administraciones Pablicas. Para ¢l logro de sus objetivos, la CORA sc orga-
niz6 cn 4 subcomisiones: i) Duplicidades administrativas: a la que sc le encomendo identificar y climinar dupli-
cidadcs y reforzar los mecanismos de coopcracion; ii) Simplificacion administrativa: que debia revisar las trabas
burocraticas que dificultan la tramitacién de los procedimicentos administrativos con el fin de conseguir una
mayor simplificacion; iii) Gestion de servicios y medios comunes: destinada a centralizar actividades de gestion
quc, por scr similares o dc la misma naturalcza, pudicran desempefiarse de forma unificada o coordinada,
aprovechando asi cn mayor medida los medios publicos; iv) Administracién institucional: cuya finalidad era
analizar la distinta tipologia dc cntes que la componen, revisando ¢l marco normativo y los modclos que ¢n
¢l se identificascn como 6ptimos.

5 De las 217 propuestas rccogidas en el Informe CORA, dc 21 de junio de 2013, 139 afectan
al Estado y a las Comunidades Auténomas (CCAA) y 78 exclusivamente a la Administracién General del
Estado (AGE). De cstas 217 medidas, 11 tienen carécter general y horizontal para todos los ambitos dc la
Administracién Pablica; 118 ticnden a climinar duplicidades con las CCAA y el Estado; 42 climinan trabas,
simplifican los proccdimientos y facilitan ¢l acceso de los ciudadanos a la Administracién; 38 mejoran la
gestion de los servicios y medios comunes; y 8 racionalizan la Administracién Institucional, tanto cn ¢l plano
normativo como mediantc la supresion ¢ integracion de 57 entidades publicas cstatales. Vid. CORA, Informe
de la Reforma.. ., cit., p. 11.

§  (f. Programa Nacional de Reformas de Espaita, Gobicrno de Espafia, Madrid, 2014, p. 10.

7 La LRJSP responde al segundo de los cjes citados y, al amparo del art. 149.1.18" CE, ordena y
sistematiza las relacioncs inter ¢ intra administrativas. Por un lado, la Ley sc encarga de la legislacién basica
sobre régimen juridico administrativo aplicable a todas las Administraciones piiblicas, y, por otro, del régi-
men juridico especifico de la AGE, donde sc incluye tanto la lamada Administracién institucional, como la
Administracién periférica del Estado. Junto con lo anterior, la Ley incorpora la regulacién sistematica de las
relaciones internas entre las Administraciones publicas, estableciendo los principios gencrales de actuacién
y las técnicas de relacion entre los distintos sujetos piblicos.
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de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publi-
cas, (LPACAP), y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pablico, (LRJSP)®.

La LRJSP forma parte de un ambicioso proyecto reformista dirigido a superar
los efectos de la crisis econémica que ha atravesado Espafia®. Mediante esta nueva re-
gulacion se pretende alcanzar una mejora en la eficacia de la actuacién administra-
tiva que se traduzca, a la postre, en un mas atento cumplimiento de los principios de
disciplina presupuestaria y estabilidad financiera'. Este objetivo est4 presente en no
pocos aspectos de la Ley, entre ellos, y por lo que aqui importa, en el establecimiento
de una normativa uniforme y mas completa de los convenios con la que mejorar la
fiscalizacion del gasto publico que se realiza a través de esta figura''.

De este modo, y dejando de lado otros debates que el nuevo régimen juridi-
co del sector publico plantea, se acota el objeto del presente estudio al examen de
las principales novedades que la LRJSP introduce en el régimen de los convenios,
como instrumentos esenciales de las relaciones interadministrativas necesarias para
el buen funcionamiento del Estado Autondmico.

II. LA NECESIDAD DE ESTABLECER UN ADECUADO MARCO
LEGAL PARA EL EMPLEO DEL CONVENIO DE COLABORA-
CION POR LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La pormenorizada regulacién de los convenios que hoy recoge la LRJSP res-
ponde a las propuestas y recomendaciones realizadas por el Tribunal de Cuentas
(TCu) en su Mocié6n a las Cortes Generales nam. 878, de 30 de noviembre de 2010,
sobre la necesidad de establecer un adecuado marco legal para el empleo del conve-

8 Ley39/2015, dc 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las Administracio-
nes Piblicas y Ley 4072013, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Scctor Publico (ambas, BOE nim.
236, de 2 de octubre de 2015).

®  Enlamisma linca reformista, intcgrando las dircctrices del Informe CORA, pueden identificar-
sc otras normas como la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica
y bucn gobicrno, (BOE nim. 295, de 10 de diciembre de 2013); Ley 27/2013, de 27 dc dicicmbre, de
racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local, (BOE num. 312, de 30 de diciembre de 2013);
ola Ley 15/2014, de 16 dc scptiembre, de racionalizacién del Scctor Pablico y otras medidas de reforma
administrativa, (BOE niim. 226, dc 17 de septiembre de 2014).

10 Vid. MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y MINISTERIO DE PRESIDENGIA, Me-
moria de andlisis de impacto normativo del Anteproyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector Piblico, Madrid, 9 de encro
2015, pp. 6-9.

P” Dictamen del Conscjo de Estado niim. 27472015, de 29 de abril, Anteproyecto de Ley de Régimen
Furidico del Sector Piblico, apartado 111 “Consideracioncs gencrales”, subapartado b) “Sobre la finalidad per-
scguida por ¢l anteproyecto”.
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nio de colaboracién por las Administraciones publicas'2. EI TCu puso de manifiesto
que, a pesar del creciente empleo del convenio de colaboracién, —tanto entre la Ad-
ministracion o entidades ptiblicas como de éstas con los administrados—, y del hecho
de que a través de este instrumento se canalicen importantes cantidades de recursos
publicos, esta figura carecia de una regulacién sistematica en nuestro pais, al menos

en el ambito de la legislacién del Estado'. ’ ,

Elinsuficiente marco regulatorio de los convenios ha dado pie a practicas “que
soslayan la aplicacién de la legislacion contractual, resintiéndose, por tanto, la ges-
tion de los fondos publicos que discurre por cauces juridicamente inseguros, y la apli-
cacion de los principios de legalidad, eficiencia y economia™. Una conducta genera-
lizada que, como sefiala FutrTEs LOPEZ, ha dado lugar a “una gran via de aguaen la
legislacion espafiola hecha a golpe de convenio que han podido hundir todo el barco
de previsiones legislativas que tratan de garantizar una actuacién contractual pu-
blica, que garantiza la no discriminacion y favorece la competencia empresarial”’.
Misma conducta que ha hecho necesaria, en no pocas ocasiones, la intervencién de
los Tribunales para la declaracién de nulidad de muchos de estos convenios'®. En
realidad, el problema radica en que la normativa reguladora de los convenios se ha
encontrado tradicionalmente dispersa en una multiplicidad de normas poco claras.
Muchas de ellas destinadas a regular aspectos parciales o modalidades concretas, y

12 BOCG nim. 480, Scric A, X Legislatura, de 28 dc octubre de 2011.

3 En este sentido, ¢l Informe de la Sceretaria de Estado de Cooperacién ‘lerritorial sobre los
Convenios de colaboracién Estado-CCAA suscritos durante 2009, seiiala que, ¢l niimero de convenios sus-
critos en ¢l periodo 1999-2009, ascendié a un total de 10.251, clevandosc la aportacion cstatal por csta via
a 32.527,40 millones de curos. En cl afio 2012, de acuerdo con los datos quc obran cn ¢l Informe CORA,
los convenios ¢n ¢l Sector Publico estatal ascendicron a 7.160. A los anteriores, como sciala ¢l TCu, deben
afiadirsc “los demas celebrados por la AGE con Entidades Locales y otras entidades publicas de los que no
existe informacién cstadistica, ni habitualmente se publican en ¢l BOE. También se carece de informacion
estadistica de los cclebrados con entidades privadas, si bien existe evidencia de que son numerosos”. Dic-
tamen del Tribunal de Cucntas nim. 878, de 30 de noviembre de 2010, Mociin a las Cortes Generales sobre la
necesidad de establecer un adecuado marco legal para el empleo del convenio de colaboracidn por las Administraciones priblicas,
pp- 7-8.

b 4 Dictamen del TCu nim. 878, de 30 de noviembre de 2019, cit., p. 7.

15 Fuekres LopEz, M., “Los convenios y los consorcios cn la Ley del Scctor Piblico”, conferencia
impartida cn ¢l Seminari de Dret Local: les lleis 391 40 de 2015, de Procediment Administratiu i Régim Juridic del Sector
Piiblic, Federacion de Municipios de Cataluiia, Barcclona, 20 de noviembre de 2015, p. 16.

16 Por todas, STS, Sala de lo Contencioso Administrativo, Scec. 7%, de 20 de marzo de 2012, por
la que se desestima cl recurso interpucsto por la AGE frente a la Sentencia de 30 de septiembre de 2008 de
la Sccc. 6° de la Sala de lo Contencioso Administrativo del '1'S] de Madrid (rec. nim. 2882/2003), en la que
se declara la nulidad del convenio dc colaboracién suscrito cntre la Sociedad Estatal Corrcos y Telégrafos
S.A. y ¢l Ministcrio del Interior, de 17 de diciembre de 2002; en cl mismo sentido, la STS, Sala de lo Con-
tencioso -Administrativo, Sccc. 4, de 18 de febrero de 2004, por la que sc declara la nulidad del convenio
suscrito el 6 de octubre de 1995 entre el departamento de Agricultura, Ganaderia y Pesca de la Generalitat
de Cataluiia y ¢l Grupo de Sanidad Porcina de I 4rida, al no ser conforme a derecho.
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solo algunas, las menos, a la regulacion de elementos comunes'”. Un foco inagotable
de dudas sobre la correcta legislacion aplicable que ha afectado, tanto a los gestores
publicos y los 6rganos de control, como a los terceros con los que se formalizan los
convenios.

La exhaustiva labor fiscalizadora del TCu ha permitido identificar las debili-
dades mas relevantes de la actividad convencional de la Administracién. Sin agotar
el total de incidencias detectadas por el Alto Tribunal, se comprueba que la mayoria
de convenios celebrados con personas sujetas a derecho privado se han suscrito sin
una norma habilitante especifica; sin realizar actuaciones tendentes a dar publici-
dad; con una escasa concrecién de su objeto y de los criterios para determinar las
aportaciones de la Administracién publica; o encubriendo verdaderos contratos ad-
ministrativos o subvenciones puiblicas sin atender a su legislacién especifica. Por lo
que se refiere a los convenios celebrados entre la AGE y las Entidades Locales u otras
Administraciones o entidades pablicas, las incidencias detectadas son en buena parte
coincidentes con las ya expuestas. Se constatan las anomalias y la falta de seguridad
en los convenios que canalizan subvenciones de la AGE a favor de las CCAA; una
incorrecta aplicacién de los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no
discriminacién; falta de concrecion de las actuaciones a realizar por las partes; vy,
una generalizada ausencia de previsiones ¢n el clausulado del convenio con las que
hacer frente a ulteriores incidencias en la fase de ejecucion'®. Partiendo de estas con-
sideraciones, el TCu propuso un conjunto de medidas dirigidas a mejorar la gestién
econdémico financiera del sector publico, instandose al Gobierno a realizar las modi-
ficaciones normativas necesarias para hacerlas efectivas'.

7 Como schala ¢l TCu, “estas normas abordan aspectos parciales o modalidades concretas, de
las cualcs solo algunas, pucden considerarsc comuncs a los distintos tipos de convenios, mientras que otras
Ginicamente concicrnen a algunos de ellos”. Dictamen del I'Cu niim. 878, de 30 de noviembre de 2010, cit.,
p. 13

'8 Ibidem, pp. 8-14.

19 En consideracion a los resultados obtenidos en su Dictamen, el TCu formula un total de dieci-
séis propucstas para su consideracion por las Cortes Generales y su traslado al Gobicrno. Entre éstas, dada
su importancia, destacan las siguicntes: “1*) que se completc y sistematice el marco legal de estos convenios
de colaboracién, que sc formule un concepto diferencidndolo de figuras afines, que sc precisen sus dmbitos
subjetivo y objetivo, y los cxtremos que pucde comprender su contenido; 2) que se precisc el marco juridico
aplicable a los convenios que se celebren por entidades publicas regidas por ¢l derecho privado con otras en-
tidades o Administraciones piiblicas; 3*) que sc precise cn qué medida las relaciones entre la Administracién
centralizada y los organismos piblicos vinculados o dependientes de aquella pucden canalizarse mediante
convenios de colaboracién, o si debe producirse mediante encomicndas de gestion; 15°) que sc complete y
amplie la informacién sobre los convenios mediante un sistema registral; 16%) que la obligacion dc remitir
al 'TCu informacién sobre los contratos celebrados por las entidades del scctor piiblico que sc regula en cl
art. 29 LCSP y cn los arts. 39 y 40 de la LFTCu, sc haga extensiva con las necesarias adaptaciones a los
convenios de colaboracion”. Vid. Dictamen del '1'Cu num. 878, de 30 de noviembre de 2010, cit., pp. 32-
34. A la vista dc lo anterior, la Comisién Mixta para las Relaciones con ¢l TCu, en su sesion del dia 18 de
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Pero no solo el TCu advierte de las deficiencias en la regulacién positiva de
los convenios de colaboracién, también lo hace el Informe CORA. Tras sefialar la
notable dispersién de entidades con competencia para firmar convenios en cada Mi-
nisterio, —reflejo de la atomizacién existente en la actualidad en el sector puablico
estatal—, y la reiterada utilizacion de la denominacién «convenio de colaboracioén»
para dar cobijo a realidades juridicas dispares, la subcomisién de gestion de servicio
y medios comunes de la CORA propuso una serie de medidas a adoptar en una linea
similar a las efectuadas por el TCu®.

Asi pues, las recomendaciones contempladas tanto en el Dictamen del TCu
num. 878, de 30 de noviembre de 2010, como en el Informe CORA, de 21 de junio
de 2013, constituyen el germen del marco juridico basico, sustantivo y de procedi-
miento, de los convenios que se recoge e¢n la LRJSP y con el que se pretende dar
respuesta a las dudas y practicas irregulares que han caracterizado el uso comin de
los convenios de colaboracion.

III. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO BASICO DE LOS CONVE-
NIOS EN LA LEY 40/2015, DE 1 DE OCTUBRE, DE REGIMEN
JURIDICO DEL SECTOR PUBLICO

La LRJSP desarrolla en el Capitulo vi del Titulo preliminar, arts. 47 a 53 y Dis-
posicién adicional 8% un completo régimen juridico basico de los convenios aplicable
a todas las Administraciones publicas ex art. 149.1.18" CE. Para su mas correcto
examen, se sigue a continuacién el orden establecido en la Ley, analizando detenida-

mente aquellos aspectos que dan cabida a las recomendaciones y propuestas del TCu
y del Informe CORA.

diciembre de 2012, acordé instar al Gobicrno para que, dentro dc sus compctencias, adoptasc las medidas
nccesarias para la efectividad de las propucstas del Alto ‘Iribunal. Vid. Resolucion de 18 de diciembre de
2012, aprobada por la Comisién Mixta para las Relaciones con ¢l TCu en relacién con la Mocidn sobre la
necesidad de establecer un adecuado Marco Legal para ¢l empleo del Convenio de Colaboracién por las
Administraciones Publicas, (BOL num. 64, de 15 dec marzo dec 2013).

% Entre las directrices recogidas en el Informe CORA pucden identificarse las siguientes: i) apro-
bacién de una norma por la que sc regule ¢l régimen juridico de los convenios de colaboracién y su dis-
tincién de figuras andlogas, asi como cl procedimicnto para la tramitacion de los mismos, cn particular,
si conllevan coste ccondmico para cl Scctor Publico cstatal; ii) creacion de un sistema de informacién
de convenios de colaboracién cn cl ambito del Sector Publico cstatal con ¢l que cumplir las obligaciones
cn matceria de transparencia; iii) claboracion anual de un instrumento de planificacion de convenios de
colaboracién; iv) remision de informacién al ‘T'Cu de los convenios coincidencia econémica superior a un
decterminado umbral. Cfr. CORA, Informe de la Reforma. .., cit., pp. 192-193.
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1. Concepto de convenio

A. El obligado concepto residual de los convenios de colaboracién a la luz
de la legislacion contractual: la incidencia de las nuevas Directivas europeas de
contratacion publica

Uno de los principales estigmas de los convenios se encuentra en la falta de un
adecuado concepto legal, jurisprudencial o doctrinal de esta figura. Como seiiala
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, “el término convenio es utilizado, frecuentemente, como
un concepto meramente descriptivo, sin pretender remitir a una precisa naturaleza
juridica de la figura a la que se refiere, sino sélo expresar que, en la formacién de
dicho acto juridico, intervienen voluntades concurrentes de dos o mas sujetos”?. La
consecuencia directa ha sido que, tanto en las relaciones entre Administracién y ad-
ministrado, como en las que se entablan entre Administraciones publicas, el empleo
del nomen iuris «convenio de colaboracién» ha dado cobijo a una disparidad variada
de realidades juridicas.

Si bien, pese a la ausencia de un concepto legal de convenio, en el ambito
del derecho publico, los negocios juridicos bilaterales se han clasificado general-
mente como contratos o convenios. Para corregir la dificultad practica que esto
planta, se recurrid a un concepto residual de convenio, derivado de una definicién
negativa hoy recogida en el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector
Puablico (TRLCSP)*. De acuerdo con esto, quedan excluidos de la aplicacién del
TRLCSP, tanto los convenios de colaboracién interadministrativos, que por su
naturaleza no tengan la consideracién de contratos sujetos al TRLCSP (ex art.
4.1.c), como los convenios con personas fisicas o juridicas sujetas a derecho pri-
vado, siempre y cuando su objeto no esté comprendido en el de los contratos re-
gulados en el TRLCSP o en normas administrativas especiales, (ex art. 4.1.d).
Esta regulacion negativa de la figura de los convenios se completa, ademas, con el
apartado 2 del citado art. 4 TRLCSP, en virtud del cual, los contratos, negocios y
relaciones juridicas enumerados, entre los que figuran los convenios, se regularan
por sus normas especiales, aplicindose los principios de esta Ley para resolver las
dudas y lagunas que pudieran presentarse.

2 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M., Los Ci ios entre Administraciones Piblicas, Marcial Pons, Edicio-
nes Juridicas y Socialcs, S.A., Madrid, 1997, p. 95.

2 La incorporacién original de cste concepto residual de convenio tuvo lugar con la aprobacion
dc la Ley 30/2007, de 30 dc octubre, de Contratos del Scctor Publico, que introdujo importantes cambios
en la redaccion dc los negocios juridicos excluidos de su ambito de aplicacion, (BOE nim. 261, de 31 de
octubre dc 2007).
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Ahora bien, la redaccion de estos preceptos no esta exenta de dudas interpre-
tativas en orden al alcance de dicha exclusién®. La doctrina mayoritaria ha enten-
dido que, pese a su diferente redaccidn, los apartados c) y d) del art. 4 TRLCSP
albergan, en realidad, un criterio idéntico, de forma que el elemento determinante
de la naturaleza contractual o convencional del negocio juridico es su objeto*. En
consecuencia, como sefiala SANTIAGO IGLESIAS, “en aquellos supuestos en los que el
objeto del negocio juridico celebrado entre las citadas entidades coincida con el de
alguno de los contratos regulados en el TRLCSP no sera posible el recurso a la for-
mula convencional”?®, En esta linea parece ir el TCu cuando afirma que, “siempre
que el objeto del supuesto convenio coincida con el de un contrato, las condiciones
subjetivas de la otra parte no lo sitian fuera del ambito de la contrataciéon”®. Si bien,
el Alto Tribunal afiade que, “sélo una actuacién conjunta de los sujetos intervinientes
para la consecucién del objeto, ajena a la idea de intercambio patrimonial, podria

3 Sobre el alcance de la exclusion contenida en cl art. 4.1.c y d) TRLCSP, vid., SANTIAGO [GLESIAS,

D., “Los convenios interadministrativos”, cn YZQUIERDO Torsapa, M. (Dir.), Tratado de Contratos, tomo XIV,
Aranzadi, Gizur Mcnor, 2014, pp. 903 y ss; en ¢l mismo sentido, Pascuat. Garcia, J., Convenios de colaboracién
entre Administraciones piblicas y Convenios con administrados, BOE, Madrid, 2012.

24 Pese a tratarse del criterio doctrinal mayoritario, SANTIAGO lGLESIAS advierte de la posibilidad de
realizar una interpretacion distinta del alcance del art. 4.1 ¢) TRLCSP, que explicaria la diferente redaccién
dada por cl legislador a los apartados ) y d) del citado precepto. De estc modo, sciiala la autora que, “no
seria el objeto sino la causa el clemento determinante de la naturaleza convencional o contractual de un
negocio juridico. Asi, en ¢l caso de los contratos, la causa cs remuncratoria: facio uf des, es decir, en los con-
tratos interadministrativos lo determinante es la existencia de animo lucrativo, de tal mancra que, cn cllos,
se realiza una actividad a cambio de la obtencién de un beneficio, micntras que, en cl caso de los convenios
interadministrativos, la causa cs la colaboracion cn cl logro de un objetivo comin a las partes que reviste
interés publico, facio ut facias. Asi, de acuerdo con esta interpretacion, quedarian excluidos dcl dambito de
aplicacién del TRLCSP aquellos convenios interadministrativos que las Administraciones publicas intervi-
nientes celebrasen con la finalidad de coordinar, cooperar o auxiliarse en la planificacion o ejecucién de las
actuaciones que pretenden desarrollar, es decir, cuando persigan un objetivo comin de interés publico, con
independencia de si su objeto coincide o no con ¢l de alguno de los contratos regulados cn dicha norma”.
SANTIAGO IGLESIAS, D., “Las relaciones de colaboracién cntre poderes adjudicadores cxcluidas de la nor-
mativa de contratacion del sector ptiblico una propucsta de transposicion de la regulacién contenida en las
Dircetivas de contratacién al ordenamicnto cspaiiol”, Revista General de Derecho Administrative, nam. 38, 2015,
pp. 13-14.

5 San11aGo IGLESIAS, D., “Las relaciones de colaboracion ..., cit., p. 12; en el mismo sentido, ME-
11400 Rurz, L., “Ambito subjetivo y objetivo de la aplicacion de la Ley de Contratos del Scctor Publico”,
RAAP, nim. 74, 2009, p. 135.

% Entendemos que ¢l ‘I'Cu subraya la irrclevancia de las condiciones subjetivas dc las partes del
convenio refiriéndose a los convenios de colaboracién cntre Administraciones y otras cntidades de derecho
piblico, a través de los cuales sc han encubicrto verdaderos contratos. Asi, Ja STJUE dc 13 de encro de
2005, Asunto C-84/03, por la que sc condené al Reino de Espana, por excluir de forma absoluta del ambito
de aplicacion de la Ley de Contratos, los convenios que se celebren entre Administraciones y otras cntidades
de derecho pablico, aun cuando por su objcto constituyan contratos piblicos a los efectos de las Dircctivas.
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calificarse de convenio de colaboracién”?. De lo anterior puede deducirse que, el
criterio diferenciador entre convenio y contrato no puede quedar limitado al objeto
material del negocio juridico, debiendo tenerse en cuenta la causa del convenio. Asi,
mientras que en los contratos la causa es remuneratoria, en los convenios ésta reside
en el logro de un objetivo comin que, revistiendo interés publico, no genera lucro
para las partes®. Por lo tanto, de acuerdo con lo establecido en el art. 4 TRLSP,
no existe posibilidad de acudir a la figura de convenio en los casos de relaciones de
caracter y contenido contractual, es decir, cuando existen intereses de caracter pa-
trimonial entre las partes que lo suscriben, con independencia de la personificacién
publica o privada del sujeto®.

En todo caso, debe tenerse en cuenta aqui la necesaria transposicion a nues-
tro ordenamiento juridico de las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo,
2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion y 2014/24/UE de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica®.
Estas constituyen la culminacién de un proceso de adaptacién de la normativa de
contratacién publica iniciado en el seno de la UE en el afio 2010. Sin embargo, pese
al plazo maximo concedido para su transposicién, vencido en 2016, el Proyecto de
Ley de Contratos del Sector Piblico, por el se transponen al ordenamiento juridico

¥ El'I'Cu advicrte que un criterio distinto al expuesto, “podria llevar a extracr del dmbito de la
contratacién, prestaciones o scrvicios que constituyen su objeto propio. ‘lal como ocurriria si s¢ considerara
suficicnte la mera declaracién de la existencia de un interés compartido o la aportacion por la Administra-
cién de medios existentes en sus dependencias o la constitucién de un érgano de scguimicnto para ignorar
la naturaleza de una operacién que, en cl fondo, sc traduce cn satisfacer una cantidad a cambio de unas
prestacioncs que realiza el otro sujcto”. Dictamen del TCu niim. 878, de 30 de noviembre de 2010, cit., p.
24.

% Ln cste sentido, Pascual. GaRcia sciala que, “habréa convenio si, concurriendo las demas con-
diciones, cl objcto no fucra contractual, pero también lo habra si, aun sicndo contractual, falta una nota
esencial de la definicion de contrato. La diferencia entre ¢l objeto del contrato y cl del convenio no radica
tanto cn su materialidad como en la causa y en la forma de realizarlo, que no constituye contraprestacion
a cargo de una de las partes sino la participacion de ambas en «un fin comtn» (art. 47 LRJSP) o en «un
asunto de interés cominy, en expresion del art. 57 LBRL. Solo las prestacioncs oncrosas, coincidentes con
las contractuales, que sc hacen solvend: causa, cxcluyen la figura del convenio; pero no las que, coincidentes
materialmente o no con las contractuales, s¢ hacen conveniendi causa (csto cs cn aras de la consccuciéon de un
fin coman y sin onerosidad). Pascuat. Garcia, J., “La regulacion de los convenios administrativos cn la Ley
de Régimen Juridico del Sector Pablico”, Revista Espanola de Control Externo, vol. xvu, nim. 54, 2016, p. 170.

®  Informe 5/2015, dc 12 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la
Comunidad Auténoma de Aragén, sobre Ja posibilidad de realizar obras de clectrificacion por convenio,
cuando sc trata de prestaciones que constituyen el objeto de un contrato, p. 3.

% Dircctiva 2014/23/UE de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de
concesion y la Directiva 2014/24/UL, de 26 dc febrero de 2014 sobre contratacion publica y por la que sc
deroga la Directiva 2004/18/ CE, («DOUE» nim. 94, dc 28 dc marzo dc 2014).
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esparjlol 1?.5 Directivas referidas, atin sigue en el Senado®'. Aun asi, teniendo en cuen-
ta.la m.mmencia del nuevo texto y, en especial, los efectos que pueden derivarse de las
Directivas desde su publicacién, se examinan a continuacién las diferencias existen-
tes, en cuanto a la regulacién de los convenios, entre la vigente y la futura LCSP32

En primer lugar, el Proyecto de Ley establece una regulacién mas pormenoriza-
da de los convenios excluidos del ambito de aplicacién de la legislacién contractual®®.
Respecto a los convenios interadministrativos, el art. 6.1 del Proyecto de Ley difiere
sustancialmente del actual art. 4.1.c) TRLCSP*'. En su primer parrafo se introduce

3 - Lo .
Las Directivas de contratacién piblica entraron en vigor a los 20 dias de su publicacién cn el

DQUE num. 94, df 28 dec marzo de 2014, concedicndo un plazo maximo de transposicion a los Estados
micmbros d? dos afios, csto cs, cl 18 de abril de 20186. Si bien, cl procedimiento de transposicion previsto
cn nuestro sistema juridico, —a través de la tramitacién ordinaria dc un Proyecto de Ley preparado por el
Gobicrno de la Nacién -, ha retrasado sustancialmente ¢l cumplimicnto de csta obligacion. En este caso,
¢l anteproyecto de Ley de Contratos del Scctor Piblico, por la que sc transponen al ordenamiento juridico
espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Conscjo, 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 dc fe-
brero de 2014, fuc aprobado cn Conscjo de Ministros ¢l 17 de abril de 2015 y remitido a las Cortes el 25de
noviembre de 2016. No fuc hasta el 2 de diciembre de 2016 que se encomendo su aprobacién, con compe-
tencia legislativa plena y por el procedimicnto dc urgencia, a la Comision de Hacicnda y Administracioncs
Publicas, publicandosc cl Proyecto de LCSP en ¢l Boletin Oficial de las Cortes Generales, estableciendo
un plazo de enmiendas que finalizaria cl dia 14 de diciembre de 2016. El pasado 27 de julio de 2017, ¢l
Congreso de los Diputados aprobé cl Proyecto de LGSP, hoy en cl Scnado, donde a dltimos de septicmbre
de 2017 atin csta en proceso de cnmicndas. Parcee logico pensar que a finales de este afio dispondremos dcl
nuevo texto normativo. Vid BOCG, Senado, apartado 1, nam. 151-1240, de 27 de septiembre de 2017.

%2 De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, las Dircctivas que no hayan sido transpucstas
dentro del plazo correspondiente resultan de aplicacion directa si sus disposiciones tienen un contenido
incondicional y son suficientemente claras y precisas. Sobre los cfectos juridicos de estas Dircctivas, antes de
su efectiva transposicion, zid. GIMENO I ELIL, J. M., “El efecto directo de las Dircctivas de contratacién pabli-
ca de 2014 cn ausencia de transposicion cn plazo cn Lspaiia”, Contratacion administrativa prdctica: revista de la
contratacién administrativa_y de los contratistas, num. 143, 2016; TRIBUNALES ADMINISTRATIVOS DE CONTRATACION
PUBLICA, Los efectos juridicos de las Directivas de contratacion piiblica ante ¢l vencimiento del plazo de transposicidn sin nueva
Ley de contratos priblicos, OBCP, marzo dc 2016, Madrid.

3 Como sciiala el Conscjo de Estado, la tendencia de la legislacién comunitaria y, por tanto, dela
interna que sc incorpora, ¢s ir ampliando su imbito subjctivo, y, por consiguicntc, cl niimero de cntidades
que quedan sujetas a sus previsioncs. De acuerdo con esto, resulta paraddjico que, en lo tocante al ambito
objetivo, €l Proyecto de Ley, —siguicndo las directrices de la Dircctiva que incorpora—, amplic ¢l nimero
de casos dc contratos y convenios que quedan excluidos de sus previsiones. Gft Dictamen del Conscjo de
Estado nam. 1.116/2015, de 10 de marzo de 2016, Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Piblico, p. 38.

3 De acucrdo con ¢l art. 6.1 del Proyecto de LCSP, por la que sc transponen al ordenamiento
juridico espaiol las Dircctivas del Parlamento Europeo y del Conscjo, 2014/23/UL y 2014/24/UL, de 26
de febrero de 2014 “I. Quedan excluidos del dmbito de la presente Ley los convenios que celebre la Administracién General
del Estado con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las mutuas colaboradoras con la Seguridad
Social, las Universidades Piblicas, las Comunidades Auténomas, las Entidades locales, organismos auténomos y restanies entt-
dades publicas, o los que celebren estos organismos.y entidades entre si, siempre que su contenido no esté comprendido en el de los
contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales. La exclusion requertrd, en la medida en que las entidades
participantes en el conveno tengan ¢l cardcter de poderes adjudicadores, que el convenio desarrolle una cooperacién entre aquellas
con la finalidad de garantizar que los servicios piiblicos que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos que tienen
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una regla de exclusién de los convenios celebrados entre las entidades publicas que
menciona, “siempre que su contenido no esté comprendido en el de los contratos
regulados en esa Ley o en normas administrativas especiales”. Se suprime con ello la
referencia a la exclusion segun la naturaleza contractual o no del convenio, prevista
en el actual art. 4.1.c). Ademas, dada la mayor atencién a la cooperacién horizontal
que prestan las Directivas, el art. 6.1, parrafo segundo, vincula la exclusién, en la
medida en que las entidades participantes tengan el caracter de poderes adjudicado-
res, al cumplimiento de una serie de requisitos, a saber: i) que el convenio se dirija a
establecer una cooperacion entre los poderes adjudicadores para garantizar que los
servicios publicos que les incumben se prestan de modo que se logren los objetivos
que tienen en comun; ii) que la aplicacién de dicha cooperacién se base tnicamente
en consideraciones relacionadas con el interés pablico; iii) y, que las citadas entidades
realicen en el mercado abierto menos del 20 por ciento de las actividades objeto de
colaboracién®. De este modo, la exclusion prevista en el Proyecto de Ley se funda
en la naturaleza especial de los convenios que no pueden, ni deben, someterse a las
normas rigidas de la contratacién administrativa, presididas por los principios de
concurrencia, transparencia, publicidad y no discriminacién®.

en comiin; que el desarrollo de dicha cooperacion se guie tinicamente por consideraciones relacionadas con el interés priblico; y que

las citadas entidades realicen en el mercado abierto menos del 20 por ciento de las actividades objeto de la colaboracién. Fara
determinar el porcentaje de actividades, se aplicardn las reglas contenidas en la letra b) del apartado 2 del articulo 32. A ¢fectos
del cumplimiento del requisito establecido en el pdrrafo anterior sobre la realizacion en el mercado abierto de menos del 20 por
ciento de las actividades objelo de la colaboracion, las entidades pertenecientes al Sector Piiblico participantes en el convento, en
la medida en que tengan el cardcter de poderes adjudicadores, efectuardn una declaracion responsable que formard parte de la
documentacién del convenio a suscribir”.

% Siguiendo las pautas marcadas por la Directiva 2014/24/UE, dc 26 de febrero de 2014, “los
poderes adjudicadores han dc poder optar por prestar de mancra conjunta sus servicios publicos mediante
cooperaci6n sin verse obligados a adoptar una forma juridica particular. (...) Los contratos para la pres-
tacién conjunta de scrvicios piiblicos no han de cstar sujetos a la aplicacion de las normas cstablecidas en
la presente Directiva, siempre que se hayan cclebrado exclusivamente entre poderes adjudicadores, que
la aplicacién de dicha cooperacién csté guiada inicamente por consideraciones de interés piiblico y que
ninguna empresa de servicios privada sc encuentre en una situacion ventajosa frente a sus competidores”,
(Consid. 33). Dc acucrdo con esto, ¢l art. 12.4 de la Dircctiva disponc que, “un contrato celebrado exclusivamente
entre dos o mds poderes adjudicadores quedard fuera del dmbito de aplicacidn de la presente Directiva, cuando se cumplan lodas
_y cada una de las condiciones siguientes: a) que el contrato establezca o desarrolle una cooperacion entre los poderes adjudicadores
participantes con la_finalidad de garantizar que los servicios piiblicos que les incumben se prestan de modo que se logren los
objetivos que tienen en comtin; b) que el desarrollo de dicha cooperacién se guie dinicamente por consideraciones relacionadas con el
interés piiblico, y ¢) que los poderes adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto menos del 20 % de las actividades
objeto de la cooperacion”. Criterios que, como se ha visto, sc integran cn cl art. 6.1 del Proyecto de LCSP.

% En cste sentido ya sc pronunciaba la Junta Consuliiva de Contratacién Administrativa en su
informe 18/2001, de 3 de julio de 2001, al afirmar que, “los convenios constituyen ¢l modo normal de
relacionarse las Administraciones Pablicas, los Organismos auténomos y demds entidades péblicas sujetas
¢n su actividad contractual al régimen dc dicha Ley, ya que, al no poder precisarse cudl de las partes debe
actuar como 6rgano de contratacién y cual como contratista, unido a la dificultad de aplicar a la Admi-
nistracién, organismo o entc que haya de considerarse que actiaa como contratista preceptos concretos de
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Asimismo, se advierte un cambio importante en la dicciéon empleada en el
nuevo art. 6.2 del Proyecto de Ley respecto a los convenios con personas fisicas o
juridicas sujetas a derecho privado®. Se habla ahora de exclusién de la legislacion
contractual siempre que el contenido del convenio no esté comprendido en el de los
contratos regulados en la Ley o normas administrativas especiales. Referencia que,
homogeneizando los criterios utilizados en ambos supuestos, conduce claramente a
los contratos tipicos o administrativos atipicos por decision legal®.

Por tanto, a la luz de la nueva redaccion de los apartados 1 y 2 del art 6 del
Proyecto de Ley, puede concluirse que la nota distintiva entre contratos y convenios
reside en que, en estos ultimos, la idea que prevalece es la de colaboracién entre las
partes para la consecucién de un fin comin que, dada la condiciéon de Administra-
cién piblica de una de las partes, debera ser de interés piblico®. De acuerdo con esta

la Ley (capacidad y solvencia, clasificacién, garantias, ctc .) resulta obligado canalizar cstas actuaciones
por la via del convenio de colaboracién y no del contrato”. Informe de Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa nim. 18/2001, dc 3 de julio dc 2001, sobre la posibilidad de que una Mancomunidad de
municipios figurc como licitadora cn un concurso de una Diputacién Provincial para la adjudicacién de un
contrato para recogida de residuos y limpicza de caminos, pp.1-2.

% De acuerdo con cl art. 6.2. del Proyecto de LCSP, “estardn también excluidos del dmbito de la presente
Ley los convenios que celebren las entidades del sector piiblico con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre
que su contenido ro esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales”.

*®  El Proyccto de LCSP corrige la disfuncion cxistente entre los criterios empleados cn los aparta-
dos 1 y 2 del art. 6 del Anteproyecto de LCSP, Asi, micntras que cn ¢l art. 6.1 del Anteproyecto se establecia
la exclusion del convenio “safve que por su contenido y causa lengan la constderacion de contratos sujelos a esta Ley, en cuyo
caso deberd considerarse como tales, aplicandose las prescripciones de esta norma”, ¢l apartado segundo recogia el crite-
rio, hoy comiin, de excluir los convenios “siempre que el contenido del ¢ io no este comprendido en el de los contratos
regulados en la Ley o normas administrativas especiales”. Esta diferencia de criterios conducia, a juicio del Conscjo
de Estado a que “los entes pablicos no puedan cclebrar convenios entre si si ticnen la consideracion de con-
tratos sujetos a la ley (todos los oncrosos). Por ¢l contrario, y respecto de los convenios celebrados entre las
entidades publicas y los sujetos de derecho privado, solo quedan vedados si s insertan cn ¢l ambito de los
contratos regulados cn la ley o en las normas administrativas especiales. Asi las cosas, resulta que cs mas facil
que las entidades publicas celebren convenios de colaboracion con personas sujetas a derecho privado que
con otros entes publicos, lo que carcce de sentido”. Cfr: Dictamen del Conscjo de Estado nim.1.116/2013,
de 10 de marzo de 20186, cit., p. 64.

% En cste sentido, cl Conscjo de Estado, tenicndo en cuenta las previsiones del art. 47 LRJSP y
la jurisprudencia del 'I'S, sosticne que, “la caracteristica diferenciadora de los convenios frente a los con-
tratos radica en que, frente al modelo clasico de los contratos en que sc da un antagonismo patrimonial
en las prestaciones de las partes, los convenios responden a la idca de colaboracion cn la consccucion del
fin comiin. Inhcrentes a la nocién de contrato son, de una parte, la ecmisién de declaraciones de voluntad
intrinsccamente diferentes por parte de los contratantes pero que se corresponden entre si y que coinciden
en la obtencion de un mismo cfecto juridico y, de otro lado, la equivalencia de prestaciones o su caracter si-
nalagmatico. En los convenios, por el contrario, la idea prevalente es la de colaboracion entre las partes para
la consecucion de un fin comun. Las partes no sc enfrentan como portadoras de intereses contrapucstos y,
de ordinario, no emiten declaraciones de voluntad intrinsccamente diferentes sino gencralmente iguales”.
Cfr Dictamen del Conscjo de Estado num.1.116/2015, de 10 de marzo de 2016, cit., pp. 62-63.
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interpretacion, y siguiendo aqui a SANTIAGO IGLESIAS, “un negocio juridico tendra
naturaleza convencional cuando, aun coincidiendo su objeto con el de alguno de los
contratos regulados en el TRLCSP, las Administraciones piblicas intervinientes lo
celebren con la finalidad coordinar, cooperar o auxiliarse en la planificacién o ejecu-
cidn de las actuaciones que pretenden desarrollar, es decir, cuando persigan un obje-
tivo comun de interés publico, mientras que el negocio juridico de que se trate tendra
naturaleza contractual cuando con él se persiga, prevalentemente, el lucro de una de
las partes™®. Por lo tanto, en linea con la interpretacién del actual art. 4 TRLCSP,
puede entenderse confirmada la irrelevancia del objeto del negocio juridico debiendo
centrarse la atencion en el fin que se persigue.

B. El nuevo concepto de convenio

La LRJSP inicia la regulacion de los convenios precisando su definicién en el
art. 47, donde se refiere a esta figura como aquellos “acuerdos con efectos juridicos adop-
tados por las Administraciones Piblicas, los organismos publicos y entidades de derecho piblico
vinculados o dependientes o las Universidades piblicas, entre si o con sujetos de derecho privado
para un _fin comin”. Por tanto, se trata de un negocio juridico, de un pacto colabora-
tivo, encauzado a la consecucion de un fin de interés publico, concreto y comun, en
el que se determinan las obligaciones, —de dar o hacer—, y derechos que las partes
deben satisfacer, sin que exista por ello un precio como contraprestacion''. Ahora
bien, como sefiala Muroz-CHARLES CoYLE, “ello no impide que del convenio resulte
una financiacién conjunta y determinada de proyectos o actuaciones concretas para
alcanzar la finalidad prevista™.

Como es légico, si los convenios son negocios juridicos que incluyen compromi-
sos especificos y obligaciones concretas que deben satisfacerse, cuyo incumplimiento,
ademas, puede conducir a los tribunales, deben quedar fuera del ambito de aplica-
cién de la LRJSP los Protocolos Generales de Actuacion, o instrumentos similares,
que no incluyan, en ninguna de sus clausulas, compromisos juridicos concretos y exi-
gibles. En este sentido, pueden plantear dudas los denominados «convenios marco»,

#  SaNTIAGO IGLESIAS, D., “Las relaciones de ...”, cit., p. 16.

# Se habla de un fin de interés publico presente que, en todo caso, una de las partes del convenio
ha de ser Administracién piiblica. Asimismo, la cxigencia de que los convenios satisfagan un fin comin
requicre cicrta reflexion pucsto que, segiin sc interprete este concepto, ¢l ambito de los convenios pucde ser
mayor o menor. Como seiiala MuSoz-Cniaruis Covik, “si se interpreta como fin comiin la causa de obliga-
ciones que se cstablezcan, cn los términos que define cl art. 1261 CC, para la existencia de todo contrato,
el clenco de posibles convenios sera mayor que para el caso de que tengan lugar otro tipo de interpreta-
ciones, como, por cjemplo, la puesta ¢n comiin de medio para cmprender una determinada actuaci6n”.
Musoz-Citarres CoviE, M.L., “La nucva regulacion de los convenios entre Administraciones Pablicas y
particulares”, Actualidad juridica Aranzadi niim. 914/ 2015, p. 2.

2 MuRoz-Clarees Covik, M. L., “La nueva regulacion ...”, cit., p. 3.
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que establecen directrices vinculantes para las partes que deberan desarrollarse en
un convenio posterior. Dado el cardcter de estos convenios marco no estamos ante
meras declaraciones de intencidn, sino que, como sefiala Pascual. GARcia, “su papel
es equiparable a las clausulas administrativas generales en la contratacion”®.

El precepto también recoge, de forma expresa y categorica, que los convenios
no pueden tener por objeto prestaciones propias de los contratos. De lo contrario,
su naturaleza y régimen juridico debera ajustarse a lo previsto en la legislacion de
contratos del sector publico. Con ello, no solo se subraya la diferencia entre contratos
y convenios, en aras de poner fin a determinadas practicas irregulares, sino que se
alberga un reenvio indirecto a la legislacion contractual como linea divisoria entre
ambas figuras.

Si bien, pese a lo oportuno del nuevo concepto de convenio y su pretendida
diferenciacién con los contratos, no puede entenderse que la LRJSP cumpla de forma
plena con la recomendacién efectuada por el TCu de establecer una mejor distin-
cioén de los convenios de otras figuras afines. Una diferenciacién que, como sefialé el
CGPJ, hubiera sido “mas acorde con la voluntad declarada de establecer un marco
clarificador en la materia que sirva para evitar la posibilidad de utilizacién de este
instrumento de colaboracién para soslayar la aplicacién de otras figuras™*. Aun asi,
se aprecian pasos incipientes en esta linea como, por ejemplo, en el art. 48.9 LRJSP
donde se sefiala que, “las normas del presente Capitulo (referidas a los convenios) no serdn
de aplicacién a las encomiendas de gestion y los acuerdos de terminacién convencional de los proce-
dimientos administrativos”.

Por lo que se refiere a la encomienda de gestion, cabe recordar que no se trata
de una figura juridica pacifica. A la complejidad de haber acogido bajo una misma
denominacién dos realidades juridicas distintas, sujetas a dos regimenes juridicos
diferenciados, se le afiade, ademas, ¢l hecho de que la encomienda de gestién deba,
segtn el caso, instrumentalizarse o no a través de un convenio. Por ello, junto con la
distincién entre las encomiendas de gestion previstas en el art. 11 LRJSP (anterior,
art. 15 LRJ-PAC) y las encomiendas de gesti6n a entes instrumentales (arts. 4.1.n y
924.6 TRLCSP), resulta esencial establecer una linea de separacion entre estas y los
convenios®.

# PascUAL GARCIA, J., “La regulacion de...”, cit., p. 161.

# OGP, Secretaria General, Informe al Anteproyecto de Ley de Régimen Furidico del Sector Prblico, Madrid,
5 de marzo de 2015, p. 48.

#  La cncomienda de gestion fuc, en origen, objeto de regulacion general en cl art. 13 LRJPAC,
que habilit6 la posibilidad de llevar a cabo encomiendas de gestion para la realizacion de actividades de
carcter material, técnico o de servicios de la competencia de los 6rganos administrativos o de las Entidades
de Derecho piblico, a favor de otros érganos o Entidades de la misma o de distinta Administracion, por
razoncs dc cficacia o cuando no sc poseycran los medios técnicos idéncos para su desempeiio. El recurso a
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En primer lugar, la LRJSP distingue las encomiendas de gestion de los conve-
nios al regular ambas figuras en capitulos distintos de la Ley. Las encomiendas de
gestion, de acuerdo con lo establecido en el art. 11 LRJSP, se refieren a la posibilidad
de que las actividades de caracter material o técnico de la competencia de los 6rganos
administrativos o de las entidades de derecho publico, puedan encomendarse a otros
organos o entidades de derecho publico, de la misma o de distinta Administracién,
por razones de eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idéneos para su
desempeiio. Por lo tanto, el hecho de que, segin el caso, estas encomiendas de gestién
deban instrumentalizarse a través de un convenio, no es mas que un punto de cone-
xi6n que en nada debe contribuir a la confusidn de estas figuras*.

esta figura sc limité en exclusiva al marco administrativo, al cxcluir la posibilidad de cfectuar encomiendas
cuando la realizacién de las actividades técnicas, de servicio, o de caracter matcrial fucran a llevarse a cabo
por personas de Derecho privado debicndo, en csc caso, ajustarsc a la legislacion de contratos. Asi las cosas,
el Real Decreto-Ley 5/2003, de 11 marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para
la mejora dc la contratacién publica, recurrio, en su art. 34, al uso del término encomicndas de gestion, ya
utilizado en el art. 15 LRJ-PAC, para referirse a los encargos de contenido contractual realizados a entida-
des instrumentales de una Administracién excluyéndolas del ambito de aplicacién del TRLCAP, pero sin
identificar, ni cstablecer , ¢l régimen juridico aplicable a las mismas. A partir de este momento, la legislacion
de contratos ha ido modulando, con distinto grado dc precision, la exclusion de este tipo de encomicendas de
su ambito de aplicacién. Dc conformidad con lo cxpucsto, bajo la denominacién de encomiendas de gestion
se albergaron dos realidades distintas, de un lado, las cncomicndas de gestion del art. 15 LRJ-PAC, circuns-
critas a aquellas actividades o actuacioncs que, por su contenido, son ajenas a la legislacion de contratacién
publica y no guardan relacién con clla; y de otro, las encomicndas de gestion prevista en los arts. 4.1.n) y
24.6 'TRLCSP, referidas a aquellas actuaciones consistentes ¢n la realizacion de prestaciones propias del
contrato de obras, suministros y servicios a cambio dc una contraprestacion econémica. Por lo tanto, ambas
encomicndas de gestion se reficren a figuras disparcs, diferenciadas por su zmbito objetivo, —materialmen-
te contractual o no , y sujetas a regimenes juridicos igualmente diferenciados. En este sentido, #id. Gircular
6/2009, “Asunto: Relacion entre cl art. 15 LRJ-PAC y el art. 24.6 LCSP, en la que se recoge el Informe de
la Abogacia General del Estado, de 26 de noviembre de 2008; Informe del Tribunal de Cuentas, dec 30 de
abril de 20135, sobre Fiscalizacion de las cncomicndas de gestion de determinados Ministerios, Organismos
y otras Entidades Piblicas llevadas a cabo al amparo de la legislacién que habilita esta forma instrumental
de gestion administrativa.

% La LRJSP despcja toda duda sobre cl adecuado vehiculo de formalizacion de las encomicndas
de gestion en cl art. 1 1. De conformidad con el citado precepto i) las encomienda de gestion intradministrativa, csto
es, la realizada entre 6rganos administrativos o Entidades de Derecho Piblico pertenccientes a la misma
Administracién, deberan formalizarse en los términos que establezca su normativa propia y, en su defecto,
por acucrdo cxpreso de los érganos o Entidades de Derecho Pablico intervinicntes; ii) cuando sc trate de
una encomienda de gestion interadministrativa, la realizada cntre érganos y Entidades de Derecho Piblico de
distintas Administraciones, s¢ formalizara mediantc la firma del correspondicnte convenio. Por lo tanto, no
sicmpre que sc formaliza una cncomicnda de gestion se suscribe un convenio. Sin embargo, el Conscjo de
Estado no lo ha entendido asi, y, con ocasién de su Dictamen al Anteproyecto de Ley, seiiala expresamente
que, “cl art. 22.9 del Anteproyecto deberia ser reformulado. Este precepto establece que «las encomicndas
de gestion y los acucrdos de terminacion convencional a los quc sc reficre la Ley del Procedimicnto Ad-
ministrativo Comiin de las Administraciones Piblicas, que s¢ formalicen mediante un convenio, se regiran
por lo dispuesto cn esa Ley». Sin embargo, la redaccién del precepto en cuestién no cs afortunada; en
primer lugar, porquc da a entender que no todas las encomiendas de gestién y acucrdos de terminacion
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Asimismo, el convenio y las encomiendas de gestion a entes instrumentales (art.
4.1.n TRLCSP) son figuras negociales diferenciadas. En contra de lo que acontece
en el convenio, donde las partes se sitian en un plano de igualdad, las encomiendas
de gestiéon a medio propios se formalizan entre sujetos que no son materialmente
independientes, aunque formalmente si lo sean, por lo tanto, se trata de un mandato
que debe ser asumido. Pero, ademas, establecida asi la diferencia, la LRJSP pone fin
a toda posible confusién entre encomienda de gestion y los encargos a medios propios
que ahora regulados ahora en el art. 86 LRJSP".

Esta diferenciacién no resulta tan sencilla en relacion con los convenios tran-
saccionales. De acuerdo con las previsiones del art. 86 LPACAP, la terminacién de
un procedimiento administrativo puede alcanzarse a través de la celebracién de un
convenio entre una Administracién publica con personas tanto de derecho publico
como privado. En este caso, pese a quedar excluidos de la aplicacion del régimen ju-
ridico de los convenios, en los mismos términos que las encomiendas de gestion, hay
quien advierte diferencias importantes. Asi, MENENDEZ REXACH apunta que, mien-
tras que la terminacién convencional tiene sustantividad propia frente a otro tipo de
convenios, la encomienda de gestidn carece de ella, pudiendo quedar comprendida
en varios de los tipos legales previstos*. De acuerdo con esto, el referido autor aboga
por incluir los convenios transaccionales como una categoria mas de convenio.

Junto con esto, debe tenerse en cuenta aqui las consideraciones del TCu que,
en relacién a la terminacién convencional de procedimientos, puso de manifiesto
que, “aun cuando la doctrina que se ha ocupado del estudio del art. 88 LR]J-PAC (86
LPAC) no lo relaciona con la regulacion de los convenios por la LCSP, no parece que

convencional sc formalizan mediante convenio, cuando, ¢n realidad, éste sicmpre cxiste en tales casos, y, cn
segundo término, porque, cn lugar de remitir la regulacion de las encomicndas de gestion y los acucrdos de
terminacion convencional a lo dispuesto en la Ley del Procedimiento Administrativo Comiin, deberia ex-
ceptuar a tales figuras de la aplicacién del régimen de los convenios de colaboracion contenido en la Ley de
Régimen Juridico del Scctor Piblico”. Dictamen del Conscjo de Estado ntim. 274/2013, de 29 dc abril, cit.

¥ En este sentido, CoLAs ‘T'ENA, partiendo de la definicidn positiva de encomienda de gestién facili-
tada en el art. 11 LRSJP, proporciona una cn sentido negativo, sciialando que, “las encomicndas de gestién
no podran tencr por objcto prestaciones propias de los contratos regulados en la legislacién de contratos del
scctor piiblico. En tal caso, su naturaleza y régimen juridico sc ajustara a lo previsto por esta, y sc articularan
a través de los encargos a los medios propios y scrvicios técnicos que sc regulan en cl art. 86 del mismo texto
legal. Ello cs asi porque las denominadas encomicndas de gestion a medios propios y servicios téenicos de
las Administraciones Piblicas constituyen un instrumento dc aprovisionamiento de obras, bicnes y servicios
de las Administracioncs y entidades publicas que s¢ cncuentra previsto normativamente cn la legislacién de
contratos del scctor piblico, a partir del impulso jurisprudencial del TJUE”. CoLAs TENA, J., “Encomiendas
de gestion, cncargos y convenios en la Ley 40/2013, de 1 de octubre, de Régimen juridico del Sector Publi-
co”, Cuadernos de Derecho Local, ntim. 41, 2016, pp.160-161.

48 MeNENDEZ REXACH, A., “Encomicndas de gestion y convenios”, Cuadernos de Derecho Local, ntim.
41,2016, p. 144.
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el ambito de aplicacion de este precepto deba limitarse a los denominados convenios
procedimentales, sino que puede comprender toda clase de materias, con los limites
que el precepto expresa. No otro sentido puede tener la remision al «alcance, efectos
y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicién que lo regule».
Asi pues, dentro de los negocios juridicos regulados por el reproducido articulo se
pueden comprender diversas figuras (acuerdos, pactos, convenios o contratos), entre
las cuales se encontrarian, como una mas de las posibles, los contratos y los convenios
administrativos entre personas tanto de derecho publico como privado, regulados en
la LCSP”*. La LRJSP podria haber desarrollado con mayor claridad la distincién
entre los convenios que ponen fin a los procedimientos administrativos y los regula-
dos bajo el régimen previsto en el Capitulo vi del Titulo preliminar.

2. La nueva clasificacion de los convenios

Junto con el nuevo concepto de convenio, la LRJSP introduce una novedosa
clasificaciéon que deja atras la tradicional distincién entre convenios de colabora-
cién y de cooperacion. El art. 47 LRJSP distingue ahora cuatro tipos de convenios
entre los que deberdn hallar correspondencia cualquiera de los firmados por las
Administraciones publicas, los organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculadas o dependientes y las Universidades publicas (numerus clausus). En concreto,
la nueva regulacién se refiere a los siguientes:

Convenios interadministrativos, los firmados entre dos o0 mas Administraciones pu-
blicas, o bien entre dos o mas organismos publicos o entidades de derecho publico
vinculados o dependientes de distintas Administraciones ptblicas, y que podran
incluir la utilizacién de medios, servicios y recursos de otra Administracién publica,
organismo publico o entidad de derecho publico vinculado o dependiente, para el
ejercicio de competencias propias o delegadas. Ademds, cumpliendo con lo dispuesto
en el art. 145.2 CE, el precepto excluye, de entre los convenios interadministrativos,
los suscritos entre dos 0 mas CCAA para la gestién y prestacion de servicios propios
de las mismas. Estos se regiran, en cuanto a sus supuestos, requisitos y términos, por
lo previsto en sus respectivos Estatutos de Autonomia®.

#®  Dictamen del TCu niim. 878, de 30 de noviembre de 2010, cit., pp. 19-20. Para FURTES Lorez,
en cl caso de convenios con particulares que han surcado el recorrido de unos tramites procedimentales,
esta prevision “tienc la virtud de subrayar que no debe cl contcnido de esc acucrdo, propiciado por una
adhesion negociadora de los interesados, salirse de los rieles que justificé ¢l procedimiento administrativo,
fruto del gjercicio de potestades y competencias piblicas. El contenido del acuerdo no podréi suponer una
renuncia, una dejacion de funciones publicas. Que sc haya conseguido la aquicscencia del particular, tras
la sucesion de tramites procedimentales, no puede ser un cauce para cludir responsabilidades publicas”.
FuerTEs Lovez, M., “Los convenios y los consorcios ...”, cit., p. 16.

% Con la exclusion de los convenios interautonémicos para la gestion y prestacién de servicios
propios, la LRJSP salva una posible causa de inconstitucionalidad, por infraccién del art. 145.2 CE, ad-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
62 ISSN: 1130-376X, nam. 98, mayo-agosto (2017), pags. xx-xx



ESTUDIOS El nuevo marco legal de los convenios a la luz de la reforma de la Admén. Publica

Convenios intradministrativos, los firmados entre organismos ptblicos y entidades
de derecho piblico vinculados o dependientes de una misma Administracién publi-
ca. La LRJSP otorga asi carta de naturaleza a unos convenios no siempre claros. El
propio TCu llegé a plantear la incertidumbre relativa a la consideracién como tales
de los convenios celebrados entre un Ministerio y las entidades adscritas al mismo.
Dudas finalmente resueltas, al considerar el Alto Tribunal que, “la relacién de de-
pendencia o instrumentalidad del organismo publico pugna con la nota de igualdad
de los suscriptores, propia de los convenios interadministrativos™'. En estos casos,
como seitala PascuaL. GaRcia, nos encontramos ante supuestos de coordinacién in-
terorganica de naturaleza distinta a las relaciones intersubjetivas que se establecen a
través de los convenios™.

Convenios_firmados con un sujeto de derecho privado, aquellos firmados entre una Ad-
ministracién piblica u organismo o entidad de derecho piblico con personas fisicas
o juridicas sujetas al derecho privado. En relacion con estos, han sido tradiciona-
les las dudas sobre los convenios celebrados con entidades que, pese a ser publicas,
se rigen por el derecho privado, —como las entidades piblicas empresariales—, o
aquellas que, perteneciendo al sector pablico, no alcanzan la condicién de entidad
de derecho publico, —tal y como ocurre con las fundaciones o sociedades mercan-
tiles de participacion mayoritaria o exclusivamente piblica—. El TCu concreta los
criterios para la correcta clasificacion del convenio y mantiene que, lo relevante para
que el convenio quede encuadrado como «convenio con particulares», en positivo,
es que las personas con las que se suscriben queden sometidas al derecho privado, y,
en negativo, que no sean entidades publicas. De acuerdo con esto, los convenios con
las entidades publicas empresariales serian convenios interadministrativos, mientras
que, en el caso de las fundaciones o las sociedades mercantiles sefialadas, se estaria

vertida por ¢l Conscjo de Estado en su Dictamen nim. 274/2013, de 29 de abril. Asi, micntras que cl
régimen juridico basico dc los convenios que recoge la LRJSP cncuentra su amparo constitucional en cl
art. 148.1.19*, — que reconoce a favor del Estado la competencia bésica sobre ¢l régimen juridico de las
Administraciones Publicas —, ¢l art. 145.2 CE reserva la regulacion de cstos convenios intcrautonémicos a
las normas estatutarias de las CCAA. En csc sentido, establece cl citado precepto que, “los Estatutos podrdn
prever los supuestos, requisitos y términos en que las Comunidades Auténomas podrdn celebrar convenios entre sf para la gestion
y prestaciin de servicios propios de las mismas, asi como el cardcter y efectos de la correspondiente comunicacién a las Cortes
Generales. En los demds supuestos, los acuerdos de cooperacién entre las Comunidades Auténomas necesitardn la autorizacién
de las Cortes Generales”. En rcalidad, como seiiala ¢l TC, el art. 145.2 CE “no cs un precepto que habilite a las
Comunidadcs para establecer convenios entre ellas, sino que, supucsta csa capacidad, delimita por su con-
tenido los requisitos a que ha de atencrse la regulacion de csta materia cn los Estatutos y cstablece el control
por las Cortes Generales de los acuerdos o convenios de cooperacion, (S1C 44/1986, de 17 de abril, FJ2).

3 Dictamen del TCu niim. 878, de 30 dc noviembre de 2010, cit., pp. 17-18.

52 PASCUAL GARCiA, J., Convenios de colaboracién. .., cit., p. 113.
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ante convenios con sujetos de derecho privado®. Si bien, debe tenerse en cuenta
aqui que, los convenios suscritos con fundaciones publicas, sociedades mercantiles y
otros medios propios de la Administracién y los celebrados con personas puramente
privadas, tienen un significado muy diferente. Como sefiala MENENDEZ REXACH,
“los primeros se asimilan a los de cooperacién (inter o intradministrativos), mientas
que, en los segundos, la parte privada es ajena a la Administracion, o si se prefiere,
al Sector Publico™.

Convenios no constitutivos ni de Tratado internacional, ni de Acuerdo internacional ad-
ministrativo, ni de Acuerdo internacional no normativo que puedan firmar entre si las Ad-
ministraciones pablicas y los érganos, organismos publicos o entes de un sujeto de
Derecho internacional, lo cuales se regiran por el ordenamiento juridico interno que
determinen las partes y que debera especificarse en el propio convenio®.

Dejando de lado lo conveniente o no de haber conservado la sola distincién en-
tre «convenios interadministrativos» y «convenios Administraciéon-administrados»,
la tipologia recogida en el art. 47.2 LRJSP se ha tildado de incompleta®. Se cuestiona

% Respecto de los convenios celebrados con entidades de derecho piblico regidas por el Derecho
privado, ¢l T'Cu aclara que, “los organismos publicos, aun cuando cn sus rclaciones ad extra sc rijan por cl
Derecho privado, con la Administracién centralizada de la que constituyen cntes instrumentales o con otras
Administraciones Piblicas establecen relaciones juridicas que no parece que deban situarse cn ¢l plano
de las relaciones administrativas con particulares, sino en cl de “cntidades piblicas” que sc rijan por el
Derccho privado, las interadministrativas”. Asimismo, respecto de los convenios celebrados con entidades
que, perteneciendo al Sector Piblico, no alcanzan las condicién de entidad de derecho publico, ¢l Alto
“I'ribunal concreta quc, s¢ han de entender comprendidos en los convenios con sujetos de Derecho privado,
“los celebrados con las socicdades mercantiles de participacién mayoritaria o exclusivamente publica y las
fundaciones pablicas, cuya pertenencia al Scctor Piblico no les conficre la condicion de Administracién ni
aun de entidades publicas”. Dictamen del TCu nim. 878, de 30 de noviembre de 2010, cit., p.17.

s MENENDEZ REXacH, A., “Encomicndas de gestion ...”, cit., p. 145.

% Forman parte de csta categoria los denominados convenios de cooperacién transfronterizos.
Para la correcta definicion de las figuras de ‘Iratado internacional, Acucrdo internacional administrativo,
Acuerdo internacional no normativo, vid., art. 2 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros
Acucrdos Internacionales, (BOE niim. 288, de 28 de noviembre de 2014).

% En este sentido, MENENDEZ REXACH sostiene que, “sc deberia haber partido de la distincion, ya
ascntada, cntre convenios interadministrativos y con sujetos de Derecho privado, subdividiendo los prime-
ros en funcién de que sc suscriban cntre distintas Administraciones Piblicas o en cl seno no de una sola (lo
que la Ley lama “intradministrativos”), y los segundos, en funcién de que cl sujeto de Derecho privado sca
un medio propio de una Administracion o un particular (persona fisica o juridica)”. MENENDEZ REXacH,
A., “Encomicndas dc gestion ...”, cit., p. 143. El autor se refiere aqui a la clasificacion de los convenios de
colaboracién recogida hasta ahora cn ¢l TRLCSP y la LRJ-PAC, de acuerdo con la cual, los convenios de
colaboracién sc clasificaban en dos tipologias principales: i) los que cclebre la AGE con la Seguridad Social,
las CCAA, las Entidades Locales, sus respectivos organismos auténomos y las restantes entidades publicas
o cualesquiera de cllas cntre si. Siendo cstos, como sciiala ¢l '1'Cu, los «convenios intcradministrativos», y
dentro de los cuales cabe, a su vez, diferenciar, como un subgrupo, los «intraadministrativos»; y, ii) los que
cclebre la Administracién con personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho privado, o més sencillamente
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la exclusién, via art. 48.9 LRJSP, de los convenios que ponen fin a los procedimientos
administrativos, sefialandose que la terminacién convencional posee, en realidad,
sustantividad propia suficiente para reconocerla como un tipo especifico dentro de
esta nueva clasificacién”. En todo caso, como sefiala Garcia LUENGO, del andlisis de
esta tipologia y de la exclusién de los principales contratos sobre potestades adminis-
trativas con particulares (los convenios transaccionales) se deduce que, “el modelo en
el que esta pensando el legislador es mas bien el de la cooperacién institucional entre
diversos entes para la consecucion de fines publicos, por mas que alguno pueda tener
personificacion privada”®,

3. Requisitos de validez y eficacia de los convenios

La LRJSP enumera, en el art. 48, los presupuestos exigibles para la validez y
eficacia de los convenios. Estos requisitos, que deben completarse con otros manda-
tos legales recogidos a lo largo del Capitulo vi, pueden sintetizarse en los siguientes:
i) competencia para suscribir el convenio; ii) perfeccionamiento, inscripcién y publi-
cacién,; iii) adecuacién de los convenios a los propésitos que persigue la reforma y los
principios que informan la Ley.

En primer lugar, la norma reconoce la capacidad para suscribir convenios de las
Administraciones piblicas, sus organismos publicos y entidades de derecho publico
vinculados o dependientes y las Universidades publicas, haciéndolo “en el &mbito de
sus respectivas competencias, sin que ello pueda suponer cesién de la titularidad de la
competencia”. A través de esta formula, se integra en el texto legislativo, la jurispru-

llamados «convenios Administracién-administrados». Cfr. Informe del '1'Cu nim. 862, de 24 dc junio de
2010, sobre fiscalizacion de los convenios de colaboracién generadores de gastos suscritos a partir del afio
2005 por érganos del Ministerio de Medio Ambicnte con entidades piblicas y con personas fisicas o juri-
dicas privadas, p. 15.

57 De acuerdo con csto, MENENDEZ RExacii lleva a cabo su propia clasificacion de esta figura
schalando que, “los tipos de convenios son: a) de cooperacion, cn las dos modalidades de interadministra-
tivos o intradministrativos. En ¢l primer grupo sc incluyen los que sc suscriban con érganos o entidades de
otros Estados o de un sujeto de Derecho internacional, y que sc rigen por ¢l ordenamicnto interno que cn
cada caso se determin; b) con sujetos de Derecho privado, que pucden scr entes instrumentales o medios
propios de una Administracion (en cuyo caso sc asimilan a los convenios de cooperacién), o personas fisi-
cas o juridicas ajenas a clla (en cuyo caso deberian tener un régimen diferente, en especial, en cuanto a la
aplicacion obligatoria de los principios de publicidad y concurrencia); c) de terminacién del procedimicnto,
que sc rigen por el art. 86 LPAC y la disposicion que cn cada caso prevea esta modalidad de terminacién”.
MENENDEZ REXACH, A., “Encomiendas de gestion ...”, cit., p. 145.

% Garcia LUENGO, J., “Institucioncs sustantivas cn la Ley 40/20135, de régimen juridico del sector
pitblico: los principios dc la potestad sancionadora, la responsabilidad administrativa y ¢l nuevo régimen dc
los convenios administrativos”, EY Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, num. 63, 2016, pp. 14-27,
disponible en http://laadministracionaldia.inap.cs/noticia.asp?id= 1506842 (fccha de ilima consulta, 9 de
encro de 2017).
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dencia constitucional por la que se concreta que, los convenios solo pueden referirse
a materias de la competencia de las Administraciones que los suscriben y no pueden
suponer la renuncia de sus propias competencias, ni alterar de manera directa o indi-
recta el régimen constitucional de competencias®. Ademas, se cumple con el art. 140
LRJSP que, dentro de los principios que ha de regir las relaciones interadministrati-
vas, prevé, de forma expresa, la adecuacion al orden de distribucion de competencias
establecido en la CE, los EEAA y en la normativa de régimen local®.

Asimismo, la Ley prevé que los convenios, como negocios juridicos que son,
se perfeccionan por el consentimiento de las partes®. Ahora bien, aun suscritos y
perfeccionados, la LRJSP advierte que, los convenios en los que participe la AGE o
alguno de sus organismos publicos o entidades de derecho puablico vinculados o de-
pendientes, solo seran eficaces una vez inscritos en el Registro Electrénico estatal de
Organos e Instrumentos de Cooperacion (Disposicién adicional 7*) y publicados en
el BOE. Nada se dice, sin embargo, respecto de los convenios firmados por el resto
de Administraciones publicas. El art. 48 LRJSP no especifica si estos convenios estan
sujetos o no, para su validez, a la obligacién de inscribirlos en algun registro.

*  Ln este scntido, la STC 13/1992, 6 dc febrero, concreta cn su EJ 10 que, “la formula del con-
venio responde a ese principio de cooperacién inherente al Estado de las Autonomias y cn ¢l que deberia
profundizarse. Pero cs obvio que no puede scrvir para que ¢l Estado recupere competencias cn scctores de
actividad descentralizados por completo, pucs como ya se dijo cn la STC 96/1986, IJ 3. «cs cvidente que,
con basc cn este deber de reciproco apoyo y mutua lealtad {que cs ¢l deber gencral de colaboracién a que
estan sometidos ¢l Estado y las CGAA), no pueden resultar ampliadas las competencias del Estado, ni es
posible por lo mismo limitar o condicionar el cjercicio de las competencias autonémicas sobre csta matcria
(agricultura) a la celebracion o cumplimicnto de convenio alguno entre las dos administracioncs territo-
riales». ni tampoco ¢s admisible, como s dijo en la STC 95/1986, EJ 3, que merced a dicho convenio, la
comunidad auténoma «haya podido renunciar a unas competencias que son indisponibles por imperativo
constitucional y estatutario»”. Siguicndo la linea anterior, la Audicncia Nacional ha reiterado que, “los
convenios dc colaboracién cn ningiin caso suponen la renuncia a las compctencias propias de las Adminis-
traciones intervinientes, o, como dijera el ‘TC cn su Sentencia 214/1989, de 21 de diciembre, «sin alterar,
en ninguno de los casos la titularidad y el cjercicio de las compctencias propias de los entes cn rclacion»”.
SAN 31772015, de 26 octubre ] 3; 229/2015, 17 de julio, I¥J 5; 198/2015, de 13 dc julio, F] 6.

@ Para determinar los 6rganos competentes para la suscripcién del convenio debera acudirse a la
legislacién propia dc cada Administracion Piblica. En cl art. 48.2 LRJSP sc concreta que en ¢l ambito de
la AGE y sus organismos piiblicos y entidades de derecho piblico vinculados o dependicntes, podran cele-
brar convenios los titulares de los Departamentos Ministeriales y los Presidentes o Directores de las dichas
entidades y organismos pablicos. En cl ambito local, corresponderd preferentemente al Alcalde suscribir los
convenios ¢n cjercicio de sus competencias de direccion y representacion del Ayuntamiento. En este sentido,
vid. FUERTES LOPEZ, M., “Los convenios y los consorcios ...”, cit., pp. 19y ss; CotAs TENA, ., “Encomiendas
de gestion...”, cit., pp. 174-179.

o' Sobre ¢l perfeccionamicnto escrito de los convenios, Pascual, Garcia mantiene que “la pres-
tacién del conscntimicnto sc expresa en cl acto de su firma o suscripeion por los sujctos que convicnen, de
manera que pucde afirmarse que la suscripcion cs lo que da vida al convenio. El convenio sc perfecciona y
adquicre fucrza vinculante a partir de su formalizacién escrita”. Pascual GaRrcia, J., “La regulacion de .7,
cit., p. 179.
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Pese al mutismo del precepto, deben tenerse en cuenta aqui las exigencias de
transparencia de la actuacién publica y las técnicas de cooperacién previstas en la
LRJSP, predicables a todas las Administraciones. Tal y como dispone el art. 144.3
LRJSP, cada Administracién puablica deberd mantener actualizado un registro
electronico de los 6rganos de cooperacion en los que participe y de los convenios que
haya suscrito. Porlo tanto, existe una obligacién, comin a todas las Administraciones,
de hacer publico y accesible el contenido de los convenios que se suscriban. Ahora
bien, sujetar la eficacia de los convenios a la obligada inscripcién a estos registros,
es una cuestiéon que escapa competencialmente de las manos del legislador estatal,
debiendo determinarse, de forma potestativa, por la legislacién correspondiente.
Cuestién que, en identidad de término, se aprecia en relacion a la publicacion de los
convenios en los Boletines autonémicos o provinciales.

En tercer lugar, debe tenerse en cuenta que los convenios, para ser validos y efi-
caces, deberan ser acordes con los propésitos que persigue la reforma y los principios
que informan la Ley. La norma especifica que la suscripcién de un convenio ha de
mejorar la eficiencia de la gestién publica, facilitar la utilizacién conjunta de medios
y servicios pablicos y cumplir con la legislacién de estabilidad presupuestaria y soste-
nibilidad financiera (apartado 3); reitera que todas las actuaciones econémicas deben
satisfacer la legislacion presupuestaria (apartado 4); que los convenios deben ser fi-
nancieramente sostenibles por las Administraciones que los suscriban durante todas
su vigencia (apartado 5); concretando que, si €l convenio instrumenta una subven-
cién, debera cumplir con lo previsto en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones y en la normativa autonémica de desarrollo que, en su caso, resulte
aplicable; asi como con lo dispuesto en la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases de Régimen Local, art. 27, cuando el convenio tenga por objeto la delega-
cién de competencias en una Entidad Local (apartado 7). Especial importancia re-
viste el apartado 6 del art. 48, en el que se concreta que, las aportaciones financieras
que se comprometan a realizar los firmantes no podréan ser superiores a los gastos
derivados de la ejecucién del convenio. Esta precaucién responde a los abusos en el
gasto publico que han caracterizado el mbito de los convenios. Si bien, habra oca-
siones en las que, al tiempo de firmar el convenio, no sea posible determinar el im-
porte exacto del gasto. En este caso, mantiene el TCu que, al menos, deberia figurar
el importe maximo del compromiso por exigencias de legalidad presupuestaria®. Sin
embargo, debe imperar la légica evitando alejar al convenio de la realidad. Como
sefiala FUERTES LOPEZ, aun cuando las cuentas deben ser claras y contenidas desde
el principio, “habré que admitir que circunstancias nuevas y totalmente imprevistas,
que exigencias de responsabilidad patrimonial, puedan incrementar la factura del

8 Dictamen del TCu ntim. 878, de 30 de noviembre de 2010, cit., p. 25.
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convenio y deban actualizarse las aportaciones atendiendo a cada caso en particular,
sin que por ello se vicie la validez del convenio™®.

4. Contenido del convenio

El TCu puso de manifiesto la inaplazable necesidad de precisar los extremos
que han de comprender los convenios en su contenido®. A tal fin, el art. 49 LRJSP
establece un pormenorizado guion, que supera con creces el nivel de detalle previsto
hasta ahora en el art. 6.2 LRJ-PAC. De acuerdo con aquel, los convenios deberan
incluir: i) la identificacién de los sujetos que suscriben y la capacidad juridica con la
que interviene cada parte; ii) la competencia en la que se fundamenta la actuacion,
(sin que el convenio pueda constituir una cesion de la misma ex art. 48.1); iii) el objeto
del convenio y las actuaciones que debe realizar cada sujeto, indicando, en su caso,
la titularidad de los resultados que se obtengan; iv) la obligaciones y compromisos
econdémicos que asume cada una de las partes, si los hubiera; v) el régimen de modifi-
cacion del convenio. Con ello, se pretende corregir una serie de problemas habituales
en la practica convencional de la Administracién, como la falta de concrecién en el
objeto de los convenios, la genérica descripcion de las actividades a realizar y la falta
de precision en el alcance, adecuacion y criterios de las aportaciones efectuadas por
las Administracién.

La nueva regulacién introduce, ademas, importantes avances en la fase de eje-
cucién de los convenios, apostando por la seguridad juridica. De un lado, se pre-
vé que los convenios deberan establecer mecanismos de seguimiento, vigilancia y
control tanto de la ejecucién de los convenios como de los compromisos adquiridos
por las partes. La LRJSP atribuye a este mecanismo las facultades necesarias para
supervisar la ejecucién, adoptar las decisiones y dictar las instrucciones oportunas,
con el fin de asegurar la correcta realizacion de las actividades convenidas®. En
cuanto a la configuracién de este mecanismo, bien como 6rgano mixto, —en el que
participen representantes de cada una de las partes—, bien como un 6rgano arbitral,
sera esta una cuestiéon a decidir por los firmantes del convenio®. De otra parte, se

8 FrerTes Lorez, M., “Los convenios y los consorcios ...”, cit., p. 20.

&  (f. Dictamen del 'T'Cu niim. 878, dec 30 de noviembre de 2010, cit., p. 32.

65 Entre las funciones reconocidas a estos mecanismos de seguimicnto, vigilancia y control desta-
can las dc interpretacién de las dudas que se susciten y acreditacién del correcto cumplimicnto del convenio
(art. 49 LRJSP); o la proponer, en caso dc extincién del convenio, la continuacién y finalizacion de las
actuaciones en curso que consideren oportunas, establecicndo un plazo improrrogable para su finalizacion,
(art. 52 LRJSP).

%  Como sciala Fukkies Lorez, “queda a discrecion de los firmantes perfilar este instrumento
que podra configurarse como un érgano mixto en cl que participen representantes, como un érgano arbi-
tral separado, incluso, dependicndo de la trascendencia del objeto del convenio, su remisién a la Camara
legislativa que también controlara la actividad del Gobicrno. Podria también la legislacion autonémica de

Revista Andaluza de Administracién Piblica
68 ISSN: 1130-376X, num. 98, mayo-agosto (2017), pags. xx-xx



ESTUDIOS El nuevo marco legal de los convenios a la luz de la reforma de la Admén. Poblica

establece la exigencia legal de prever, en el instrumento de formalizacién, un régi-
men de consecuencias ante un posible incumplimiento, en el que se incluyan, en su
caso, los criterios para determinar una eventual indemnizacién por los perjuicios que
pudieran derivarse. Esta Gltima previsién, como se vera, adquiere especial relevancia
de cara a una posible resolucién del convenio por incumplimiento de las obligaciones
y compromisos asumidos por parte de alguno de los firmantes.

Junto con lo anterior, la LRJSP aborda otro problema recurrente de la acti-
vidad convencional de la Administracién: la falta de un concreto plazo de vigencia
de los convenios y de un procedimiento expreso para su prorroga. El legislador ha
querido reforzar el caracter temporal de esta figura delimitando su duracién, aun
en contra del criterio de quienes consideran que una mayor longevidad del convenio
fortalece la estabilidad del sistema o de quienes entienden que fijar una limitacién a
su vigencia contraria la naturaleza flexible de los instrumentos de colaboracion y la
libertad de pacto®. De acuerdo con esto, el art. 49 LRJSP incorpora un limite tem-
poral para los convenios, cuya duracion no podra ser superior a cuatro afios, salvo
que normativamente se prevea un plazo superior®.

No obstante, antes de la finalizacidon del convenio, los firmantes podran acor-
dar, por unanimidad, su prérroga, por un periodo de hasta cuatro afios adicionales,
o su extincién®. Ahora bien, pese a su aparente sencillez, esta ultima restriccion
plantea algunas dudas sobre su alcance. Cabe preguntarse si el art. 49 LRJSP limita
el nimero de prérrogas posible o solo afecta a la duracién de estas. Las posturas
doctrinales son contrarias. Para Garcia LUENGO, no hay duda de que el art. 49.2.h)
comprende “una limitacién que afecta a la forma en la que se deciden las prorrogas,

desarrollo atribuir esta funcién a los érganos especializados en la resolucién de los recursos de contratacion.
Varias son las posibilidades”. Fuerres Lopez, M., “Los convenios y los consorcios...”, cit., p. 20; con un
criterio similar, vid., CoLis TENA, J., “Encomiendas de gestion...”, cit., p. 182.

En este scntido, son relevantes las cnmicndas formuladas por distintos grupos parlamentarios al
proyecto de LRJSP. Asi, ¢l Grupo Parlamentario Catalin de Convergéncia i d’Unié propuso la supresién de
la limitacién de la vigencia dc los convenios a cuatro afios motivandolo en la necesaria conservacion de la
naturaleza flexible de los instrumentos de colaboracion y la libertad de pactos. En la misma linca, cl Grupo
Parlamentario de Union Progreso y Democracia, en sus cnmiendas al Proyecto de Ley, puso de manifics-
to que “cuanto mas longevos scan los convenios aportard mayor cstabilidad al sistema”. Vid. Enmicndas
niims.12y 13y 119 al Proyccto de LRJSP, (BOCG, Congreso de los diputados, X Legislatura, nim. 154-2,
de 28 de julio de 2015).

% Un cjemplo serian convenios que sc subscriban para delegar compcetencias a las Corporaciones
Jocales han de extenderse al menos durante cinco afios, ex art. 27 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las Bascs del Régimen Local.

©  En este sentido, especifica la Ley que, para el caso de convenios suscritos por la AGE o alguno
de sus organismos piblicos y entidades dc derecho pitblico vinculados o dependicntes, esta prérroga debera
ser comunicada al Registro Electronico estaral de Organos ¢ Instrumentos de Cooperacién al que sc reficre
la Disposicién adicional 7* dc la LRJSP.
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—siempre por un maximo de cuatro afios—, pero no al nimero de prérrogas, ya que
de otro modo no se podrian celebrar convenios para atender necesidades destinadas
a permanecer como el sostenimiento de un museo o de un centro de investigacién”™.
Por lo tanto, los convenios tendrén una duracién de 4 afios, (salvo los que normati-
vamente tengan prevista otra duracion), pudiendo prorrogarse cuentas veces sean
necesarias por periodos nunca superiores a cuatro afos. Sin embargo, no son pocos
los autores que, frente a este criterio, entienden que el art. 49 LRJSP permite, en rea-
lidad, una unica prérroga cuya duracién se limita a otro periodo maximo de cuatro
afios”'. Como explica DE Dizco GOMEZ, “se comprueba que no esta prevista la posi-
bilidad de una sucesién de prorrogas, sino solamente una, no pudiendo variarse esta
circunstancia ni por la voluntad de las partes intervinientes, ni tampoco por ninguna
otra norma, al no preverse este extremo como si se hace en el apartado anterior para
la determinacion del plazo inicial”?. Por tanto, el hecho de que la concatenacion de
prérrogas no quede expresamente prevista, ni se brinden excepciones en este senti-
do, permitiria concluir que, salvo las excepciones legales, los convenios tienen una
duracién maxima de cuatro afios prorrogables solamente una vez mas por otro plazo
maximo de cuatro afios.

Es cierto que, coincidiendo con la primera postura, el Anteproyecto de LRJSP,
mantenia en el art. 24 que, “los firmantes del convenio podrdn acordar undnimemente su
prorroga por un periodo de hasta cuatro afios adicionales o su extincidn”, afiadiendo a continua-
cién que, “excepcionalmente, el plazo de vigencia de los convenios y sus prérrogas podrd ser supe-
rior a cuatro aiios sin exceder de cincuenta”. Resulta obvio que la intencion del legislador,
al menos en ese momento, era limitar la duracion de los convenios y de sus prorrogas
permitiendo su encadenamiento hasta un méximo de cincuenta afios. Pero también
lo es que, si la voluntas legislatoris hubiera sido mantener esta opci6n, bien podria haber
conservado la redaccién del art. 24 del Anteproyecto, o bien, introducir previsiones
expresas en este sentido, tal y como ocurre en el TRLCSP™.

La importancia de cuanto se ha expuesto queda patente a la luz de la Disposi-
cién adicional 8" que, al margen del plazo de tres afos previsto para la adaptacion

®  Garcia LUENGO, J., “Institucioncs sustantivas...”, cit., pp. 14-27.

" Fyerres Loz, M., “Los convenios y los consorcios...”, cit., p. 24.

7 Dg Dico GOMEZ, A., “La figura del convenio tras la Ley 40/2015, del Régimen Juridico cl
Scctor Publico”, £l consultor de los Ayuntamientos, Wolters Kluwer, nam. 23, 2015, p. 6.

A modo de cjemplo, cl art. 23 ‘TRLCSP, bajo la ribrica «Plazo de duracién de los contratos»
disponc que, “¢! contrato podrd prever una o varias prorrogas siempre que sus caracleristicas permanezcan inalterables durante
el periodo de duracién de éstas”; cn Ja misma linca, cn cl art. 26 TRLCSP, «Contenido minimo del contrato» sc
alude a “la duracién del contralo o las fechas estimadas para el comienzo de su ¢jecucion y para su finalizacion, asi como la de
Ia prérroga o prorrogas, si estuviesen previstas”. Por o tanto, a la vista de las formulas cmpleadas cn cl TRLCSP, la
ausencia de previsiones similares en la LRJSP conduce a pensar que, no cs voluntad del legislador permitir
mas de una prorroga en los convenios.
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de los convenios preexistentes, prevé la aplicacién automatica de las nuevas reglas
sobre vigencia a todos los convenios que no tuvieran un plazo determinado o que,
aun teniéndolo, tuvieran establecida una prérroga tacita por tiempo indefinido en el
momento de la entrada en vigor de la Ley’™.

5. Tramites preceptivos para la suscripcion de los convenios

Con carécter general y sin perjuicio de las especialidades que la legislacién
autonémica pueda prever, la LRJSP exige, para poder suscribir el convenio, cum-
plir con los tramites preceptivos sefialados en el art. 50. Cualquiera que sea la Ad-
ministracién publica, organismo publico y entidad de derecho publico vinculada o
dependiente, o la Universidad pablica que participe en el convenio, la norma exige
la presentacion de una memoria justificativa en la que se analicen los siguientes ex-
tremos: 1) su necesidad y oportunidad, es decir, las carencias existentes y las ventajas
derivadas del uso del convenio; ii) su impacto econémico, a fin de medir la reper-
cusion y los beneficios derivados de la actuacion conjunta; v, iii) su adecuacion a la
legalidad, reflejando el caricter no contractual de la actividad que desarrolla, asi
como el cumplimiento del resto de previsiones legales que le resulta de aplicacién.

Junto con esto, para el caso de los convenios suscritos por la AGE o sus orga-
nismos ptblicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes, la LRJSP
afiade una serie de requisitos especificos como, por ejemplo, contar con un informe
de su servicio juridico™; cualquier otro informe preceptivo que establezca la nor-
mativa aplicable; la autorizacion previa del MHAP para su firma, modificacion,
prérroga y resolucién por mutuo acuerdo entre las partes; o la remisién al Senado,
por el MHAP, de los convenios interadministrativos suscritos con las CCAA. Ade-
mas, se prevé que, cuando los convenios plurianuales suscritos entre Administracio-
nes publicas incluyan aportaciones de fondos por parte del Estado para financiar
actuaciones a ejecutar exclusivamente por parte de otra Administracién publica y el
Estado asuma, en el ambito de sus competencias, los compromisos frente a terceros,
la aportacién del Estado de anualidades futuras estara condicionada a la existencia
de crédito en los correspondientes presupuestos’.

™ En estos casos, de acuerdo con la Disposicion adicional 8', cl plazo de vigencia de los convenios
sera de cuatro afios a contar desdc cl pasado dia 2 de octubre de 2016.

" No sera necesario solicitar ¢l informe de los servicios juridicos cuando cl convenio se ajustc a un
modelo normalizado informado previamente por ¢l servicio juridico que corresponda art. 50.2. a) LRJSE.

% Para GARcia LUENGO, este apartado sera objeto de la doctrina del enriquecimicnto injusto, en
la medida que “revela el afin dc la Hacienda cstatal de limitar la cficacia de los compromisos adquiridos
cn los convenios”. GaRcia LUENGO, J., “Instituciones sustantivas ...”, cit., pp. 14-27. Asimismo, Dk Dieco
GOMEZ aventura la necesaria intervencion de la jurisprudencia ante la falta de coherencia de lo que parece
deducirse de cste apartado, esto ¢s, “que en un convenio plurianual, los compromisos asumidos por cl Es-
tado frente a terceros estaran condicionados a la existencia de crédito en los correspondicntes presupuestos
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6. Extincion de los convenios y sus efectos

En cuanto a la extincién de los convenios, la LRJSP parte de una premisa
basica, los convenios se extinguen, o por la debida satisfaccion de su objeto, —de
forma que quedan sin razon de ser—, o porque se haya incurrido en alguna causa de
resolucién. El art. 51 LRJSP incorpora una novedosa relacién de posibles causas de
resolucion por la que se enmienda la acusada insuficiencia normativa de la LRJ-PAC
en este extremo. Junto con la extincién del convenio por el transcurso del plazo de
vigencia sin haberse acordado su prorroga, —inica causa prevista con anterioridad—, la
Ley establece ahora, como causas legales para la resolucion del convenio, la decision
unanime de todos los firmantes; el incumplimiento de alguna de las partes de las
obligaciones y compromisos que fueron asumidos; o el dictado de una resolucién
judicial que declare la nulidad del convenio. Causas generales a las que deberan su-
marse, ademas, aquellas que especificamente contemple el convenio.

Pese a la claridad del art. 51 LRJSP, algunas de estas causas de resolucién
precisan un examen mas detenido. Asi, si bien es logico que la decision unanime de
todos los firmantes conduzca a la resolucién del convenio, contrarius consensus, también
lo es que deban tenerse en cuenta los posibles efectos que de dicha resolucién pudie-
ran dimanarse para terceros. Como sefiala FUERTES LOPEZ, “habra que analizar si
de su contenido no iban a emanar mas que expectativas, otras ventajas que benefi-
ciaban a terceros, derechos a favor de los vecinos, que deben ser salvaguardados. (...)
En estos casos, en que desentenderse de un convenio perjudica a terceros, deberian
reconocerse mecanismos para no agostar esos beneficios esperados y poder exigir su
cumplimiento aislado al urbanizador o a la Administracién responsable” .

Asimismo, la LRJSP incluye, entre las causas de resolucion, el incumplimiento
de las obligaciones y compromisos asumidos por parte de alguno de los firmantes.
Si bien, en aras de evitar posibles conflictos e incluso de facilitar la conservacion del
convenio, la Ley habilita para este supuesto un procedimiento especifico. Se prevé
que, sobrevenido el incumplimiento, cualquiera de las partes pueda remitir, al miem-
bro incumplidor, un requerimiento por el que se le exija la debida satisfaccién de
lo convenido dentro de un plazo determinado. Este requerimiento debera remitirse

futuros” y el hecho de que, “de un lado, un compromiso de gasto frentc a terceros documentado a través
de un convenio deba tener su reflejo en los correspondicntes presupucstos y no al revés; y de otro, por ser
impcrativo legal, ex art. 48.3, que los convenios que incluyan compromisos financieros deberan ser financie-
ramente sostenibles, debiendo quicnes los suscriban tener capacidad para financiar los asumidos durante la
vigencia del convenio”. Dk Dikco GOmEz, A, “La figura del ...", cit.,, p. 7.

7 La autora sc refiere aqui a “convenios con particulares, convenios urbanisticos que facilitaran
algunas cesioncs, compromisos dc obras o mcjoras a favor de los vecinos; convenios con empresas para am-
pliar sus prestaciones; convenios intcradministrativos a partir de los cualcs alguna Administracion ampliaba
sus proyectos”, FUERTES LOPEZ, M., “Los convenios y los consorcios...”, cit., p. 25.
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tanto al responsable del mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de la ejecu-
cién del convenio, como a las demas partes firmantes. De acuerdo con la literalidad
del precepto, si transcurrido el plazo concedido el incumplimiento persiste, se en-
tendera resuelto el convenio, previa notificacién al resto de firmantes. En este caso,
la indemnizacién de los dafios que pudieran derivarse sera procedente siempre que
asi se acordara en el instrumento de formalizacion del convenio, ex art.49 LRJSP’,

En la medida en la que los convenios son negocios juridicos que nacen de un
acuerdo de voluntades, su cumplimiento es obligatorio para todos los sujetos que los
suscriben. Por lo tanto, parece logico que, ante un incumplimiento, se proceda a su
resolucién, evitando obligar a la parte cumplidora a mantener su fidelidad con los
compromisos adquiridos o, en su caso, asumir las consecuencias del incumplimien-
to. Sin embargo, podria entenderse que, la falta de medidas previas a la ruptura
definitiva convierte la resolucién del convenio en una respuesta excesivamente ro-
tunda™. Ahora bien, la aparente contundencia del art. 51 c) cede a la luz del art. 49
LRJSP. Como se vio, junto con los mecanismos de seguimiento, vigilancia y control,
los convenios deben prever, en su instrumento de formalizacion, las consecuencias
aplicables ante un posible incumplimiento y, en su caso, los criterios para determinar
la posible indemnizacién de los darios. Por ello, es posible que los convenios incluyan
alguna alternativa previa a la resolucion, como la salida de uno de los firmantes en
caso de ser varios, —bien del incumplidor, bien de quien lo interese—, o un posible
régimen sancionador, quedando la resolucién por incumplimiento como la dltima
opcidn ante dicha conducta.

Por ultimo, la extincién del convenio, tanto por cumplimiento como por reso-
lucién, dara lugar a la liquidacién del mismo con el objeto de determinar las obli-
gaciones y compromisos de cada una de las partes. Esta cuestién adquiere especial
relevancia en el caso de la extincién de convenios de los que deriven compromisos fi-
nancieros. Asi pues, con el fin de garantizar la compensacion de las partes y evitar el
enriquecimiento injusto de cualquiera de ellas, el art. 52 LRJSP establece unas reglas
para la liquidacién de estos convenios. Si de la liquidacion resultara que el importe
de las actuaciones ejecutadas por alguna de las partes fuera inferior a los fondos que

% En este sentido, Garcia LUENGO destaca la importancia de que “en la claboracion del
convenio sc tenga en cuenta la necesidad de fijar dicha indemnizacion ya que, en otro caso, no
surgiria automaticamente el derecho a resarcirse a favor de la parte cumplidora en lo que supo-
ne una vulneracién de un principio basico del Derecho de obligaciones reflcjado en el articulo

1124 CCv”. Garcia LUENGO, J., “Instituciones sustantivas ...” cit.

®  pugrres Lopez pone de relieve que, “la preocupacién por conflictos vividos, en que la falta de
eficaces instrumentos para hacer cumplir las obligaciones derivadas de una firma gencraba graves perjui-
cios, conduzca ahora a la rotunda ruptura del convenio, supone atender a una solucién extrema”. FUERTES
LoOPEZ, M., “Los convenios y los consorcios ...”, cit., p. 23.
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hubiera recibido para financiar dicha ejecucion, aquella debera reintegrar al resto
de firmantes del convenio el exceso proporcional que a cada uno corresponda. Para
ello, la Ley concede el plazo méaximo de un mes a partir del cual comenzari el deven-
go de intereses de demora. Intereses que, de acuerdo con el tenor literal del precepto,
deberan ser abonados al resto de partes del convenio en un nuevo plazo de un mes.
Desde un punto de vista practico, la redaccién empleada por el legislador en el art.
52.2.a) LRJSP puede plantear dudas de cara al ejercicio de posibles reclamaciones
Jjudiciales no quedando claro qué puede reclamarse en qué momento®.

Ahora bien, en caso de que se produzca el fendmeno inverso, es decir, que el im-
porte de las actuaciones ejecutadas fuera superior a los fondos recibidos, correspon-
dera al resto de las partes del convenio abonar a la parte de que se trate la diferencia
que proporcionalmente corresponda a cada una de ellas, haciéndolo en el plazo de
un mes desde que se apruebe la liquidacién y con el limite maximo de las cantidades
que cada una de ellas se hubiera comprometido a aportar en virtud del convenio. En
ningun caso las partes del convenio tendran derecho a exigir al resto cuantia alguna
que supere los citados limites maximos. Estos limites deben ser puestos en relacion
con los requisitos de eficacia de los convenios, en concreto, con la prevision del art.
48.6 LRJSP, de acuerdo con el cual, las aportaciones financieras que se compro-
metan a realizar los firmantes no podran ser superiores a los gastos derivados de la
ejecucion del convenio. Por ello, como sefiala DE Dicgo GOMEZ, cuando la ejecucion
del convenio suponga un mayor coste final que el inicialmente previsto, la parte
que se encargue de dicha ejecucion debe promover primeramente la modificacién
del convenio antes de aprobar el aumento del gasto, pues de otra forma no podra
reclamarles la diferencia a las otras partes intervinientes, al dejar claro que no tendra
derecho a exigirles cuantia alguna que supere los limites méximos a que cada una se
hubiera comprometido™®.

Finalmente, el art. 52.3 LR]JSP aborda otra de las deficiencias apuntadas por el
TCu: la insatisfactoria regulacion de la forma de finalizacién, en caso de resolucién
del convenio, de las actuaciones en curso de ejecucion®.Dispone el precepto que, en

®  Asi en el art. 52.2.a) LRJSP, sc habla de un primer plazo de un mes, desde la liquidacién del
convenio, para que la parte que ha recibido ¢l exceso de fondos lleve a cabo el reintegro correspondicnte
al resto de partes. Gumplido cse plazo voluntario sin haberse realizado la devolucién, la Ley concede un
segundo plazo dc un mes, cuyo computo sc inicia al finalizar cl plazo voluntario, para abonar los intcreses
devengados por la falta de reintegro. De este modo, no queda claro si, finalizado el plazo de un mes para cl
reintegro voluntario, pucden ejercitarse acciones judiciales para reclamar el principal y los intereses que sc
devenguen hasta cl cfectivo abono; si sc puede reclamar ¢l principal, pero hasta pasado cl segundo plazo de
un mes no los interescs, (que podran scr abonados durante un mes de forma voluntaria); o si se debe esperar
al cumplimicnto del segundo plazo de un mes para poder reclamar cl total de lo adcudado.

8 Dk Dieco GOMEZ, A., “La figura dcl ...”, cit., p. 8.

8  Dictamen del TCu nitm. 878, de 30 de noviembre de 2010, cit., p. 14.
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caso de darse este supuesto, “las partes, a propuesta de la comision de seguimiento, vigilancia

y control del convenio o, en su defecto, del responsable del mecanismo a que hace referencia la letra f)
del art. 49, podrin acordar la continuacion y finalizacién de las actuaciones en curso que consideren
oportunas, estableciendo un plazo improrrogable para su finalizacion, transcurrido el cual deberd
realizarse la liquidacién de las mismas”.

Debe llamarse la atencién sobre la diferenciacion que se introduce entre «la
comisién de seguimiento, vigilancia y control del convenio y el responsable del me-
canismo», y que, sin embargo, no tiene correspondencia con el art. 49 f) al que se
remite. El citado precepto alude exclusivamente al mecanismo de seguimiento, gene-
randose una incoherencia entre articulos que, ya advertida por el Consejo de Estado
en el Anteproyecto de Ley, debid ser corregida®™.

7. Remision de los convenios al Tribunal de Cuentas

Termina el Capitulo vi del Titulo preliminar de la LRJSP con los sistemas
de control contable ejercidos por el TCu u érgano externo de fiscalizacién de las
CCAA. El art. 53 establece expresamente la obligacion de las entidades del sector
ptiblico de remitir electréonicamente al TCu u érgano externo de fiscalizacién de la
CA (OCEx), segin corresponda, aquellos convenios cuyos compromisos econémi-
cos asumidos superen los 600.000€, haciéndolo en el plazo de tres meses desde su
suscripcion, asi como la de comunicar las modificaciones, prérrogas o variaciones
de plazos, alteracién de los importes de los compromisos econdémicos asumidos y la
extincién de los convenios indicados. Junto con lo anterior, dispone el precepto que,
las previsiones anteriormente indicadas se entenderén sin perjuicio de las facultades
del TCu, o del correspondiente OCEx, para reclamar cuantos datos, documentos y
antecedentes estime pertinentes con relacion a los convenios de cualquier naturaleza
y cuantia®.

8 En este sentido, ¢l Conscjo de Estado puso de manifiesto que “el articulo 27.3 dcl Anteproyccto
previenc que, si existicran actuaciones cn curso cuando concurra cualquiera de las causas de resolucion del
convenio, las partes podran acordar la continuacién o finalizacion de las mismas «a propuesta de la comi-
sién de seguimicnto, vigilancia y control del convenio o, en su defecto, del responsable dcl mecanismo a que
hace referencia la letra f) del articulo 24». Sin embargo, cl art. 24.f) no contempla distincién alguna entre
comisién dc seguimicnto, vigilancia y control dcl convenio y responsable del mecanismo, ni hace referencia
a cste ultimo, razones por las que se sugicre modificar su redaccion”. Vid. Dictamen niim. 27472013, del
Conscjo de Estado, de 29 de abril, cit.

#  En realidad, cl art. 53.3 LRJSP sc rcficre de forma cxpresa a las facultades del 'TCu, o del
correspondiente érgano de fiscalizacion cxterno de la CA, para reclamar “cuantos datos, documentos, y
antecedentes estime pertinentes con relacién a los contratos de cualquicr naturaleza y cuantia”. Entende-
mos que la intencién del legislador fuc la de referirse a los convenios y no a los contratos, cncontrandonos
ante un error de redaccién. Este descuido, quc adquiere especial relevancia en una Ley caracterizada por el
esfucrzo de diferenciar ambas figuras, pudicra derivar de una mala adaptacion de la rccomendacién nim.
16 del T'Cu cn su Dictamen nim. 878, de 30 de noviembre de 2010, ¢n la que ¢l Alto Tribunal proponc

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nim. 98, mayo-agosto (2017), pags. xx-xx 75



Elisa Pérez de los Cobos Herndndez ESTUDIOS

La LRJSP cumple de este medo con la recomendacién efectuada por el TCu
relativa a que la obligacion de remitir al Alto Tribunal informacién sobre los con-
tratos celebrados por entidades del sector publico se hiciera extensiva, con las necesarias
adaptaciones, a los convenios de colaboracién. Para normalizar el cumplimiento de esta
obligacién, el TCu ha ido concretando la informacién y documentacién relativa a los
convenios que se le deben remitir, asi como el procedimiento y medio para llevarlo
a cabo. Respecto de las entidades del Sector Publico estatal y autonémico, debera
tenerse en cuenta la Instruccién general, de 28 de noviembre de 2013, relativa a la
remisién telematica al Tribunal de Cuentas de los extractos de los expedientes de
contratacioén y de las relaciones de contratos, convenios y encomiendas de gestidén
celebrados por las entidades el Sector Publico Estatal y Autonémico®; y, respecto a
las entidades del sector publico local, la Instruccion, de 24 de noviembre de 2016, relativa a la
remisién telematica al Tribunal de Cuentas de convenios y de relaciones anuales de los
celebrados por las entidades del Sector Piablico local®.

De esta manera, se facilita el ejercicio de fiscalizacion en la materia ya que,
al disponerse de informacién sobre el conjunto de los convenios celebrados en cada
ejercicio, resulta posible una adecuada planificacién y ejecucién del control en esta
area de la gestién.

I1I. BREVE RECAPITULACION FINAL

Se cierra el presente estudio con la recapitulacion de algunas de las considera-
ciones efectuadas.

Primera.- La reforma emprendida por la LRJSP responde, en gran medida, ala
necesidad de adoptar soluciones tendentes a superar los efectos de la crisis econémi-
ca. El objetivo es alcanzar una mejora en la eficacia de la actuacién administrativa
que se traduzca, a la postre, en un mas atento cumplimiento de los principios de

“quc la obligacién de remitir al I'Cu informacién sobre los contratos cclebrados por las entidades del sector
pblico que sc regula cn cl art. 29 LCSP y en los arts. 39 y 40 LII'Cu, sc haga extensiva con las neccsarias
adaptaciones a los convenios de colaboracién”. Dictamen del TCu nim. 878, de 30 de noviembre de 2010,
cit., p. 34.

8 Resolucién de 10 de diciembre de 2013, dc la Presidencia del ‘Tribunal de Guentas, por la que se
publica ¢l Acuerdo del Pleno de 28 de noviembre de 2013, sobre la instruccién general relativa a la remisién
telematica al ‘Iribunal de Cuentas de los extractos de los cxpedientes de contratacion y de las relaciones
de contratos, convenios y cncomicndas de gestion celebrados por las entidades del Scctor Pablico Estatal y
Autonémico, (BOE niim. 301, dc 17 de diciembre de 2013).

%  Resolucién de 2 de diciembre de 2016, de la Presidencia del ‘Iribunal de Cuentas, por las que
sc publica ¢l Acucrdo del Pleno de 24 de noviembre de 2016, por el que s aprucba la Instruccién relativa
ala remisién telematica al ‘I'ribunal de Cuentas de convenios y de relaciones anuales de los celebrados por
las entidadcs del Scctor Publico local, (BOE nim. 293, de 7 de diciembre de 2016).

Revista Andaluza de Administracion Piblica
76 ISSN: 1130-376X, nim. 98, mayo-agosto (2017), pags. xx-xx



ESTUDIOS El nuevo marco legal de los convenios a la luz de la reforma de la Admén. Poblica

disciplina presupuestaria y estabilidad financiera. Este propoésito rige el nuevo marco
legal de los convenios con el que se pretende mejorar la fiscalizacién del gasto piblico
que se realiza a través de esta figura. En este sentido, el Capitulo vi, del Titulo preli-
minar de la LRJSP establece un marco juridico sustantivo y de procedimiento de los
convenios, ——tanto los que se suscriben entre Administraciones o entidades pablicas
como los que se suscriben con administrados—, en el que se integran las recomenda-
ciones realizadas por el TCu en su Dictamen nim. 878, de 30 de noviembre de 2010.

Segunda.- La LRJSP introduce un concepto legal de convenio, superando las
dificultades derivadas del uso de un concepto residual de esta figura. Con esta defi-
nicién, la mayor concrecion de sus dmbitos subjetivo y objetivo y una incipiente di-
ferenciacion de figuras analogas, se pretende evitar que, bajo el nomen iuris convenio,
se siga dado cobijo a realidades juridicas tan heterogéneas. Junto con lo anterior, se
afiade una nueva clasificacién en la que deberan hallar correspondencia todos los
convenios vigentes. La Ley deja atras la tradicional distincién entre convenios de co-
laboracién y de cooperacion para referirse, ahora, a convenios interadministrativos,
intradministrativos, los firmados con sujetos de Derecho privado y los no constituti-
vos ni de Tratado internacional, ni de Acuerdo internacional administrativo, ni de
Acuerdo internacional no normativo.

Tercera.- Se condiciona la validez y eficacia de los convenios al cumplimiento
de unos requisitos concretos. Junto con la imposibilidad de alterar la distribucion
constitucional de competencias, las Administraciones deberan ampliar la informa-
cién disponible de los convenios, manteniendo actualizados los correspondientes re-
gistros electrénico de los 6rganos de cooperacion en los que participen y de convenios
que se hayan suscrito. En el caso de los convenios en los que forme parte la AGE, la
inscripcion del convenio en el referido registro y su publicacién en el BOE se tornan
requisitos esenciales para su eficacia. Asimismo, los convenios deberan cumplir con
los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera. La LRJSP se
remite a la legislacién presupuestaria para el desarrollo de actuaciones relacionadas
con los gastos derivados de los convenios que incluyan compromisos financieros. Y
lucha contra los abusos en el gasto publico a través de medidas como la prohibicion
expresa de que las aportaciones financieras que se comprometan a realizar los fir-
mantes sean superiores a los gastos derivados de la ejecucion del convenio.

Cuarta.- Se establece un pormenorizado guion de los extremos que se han de
comprender en el contenido de los convenios. La Ley avanza en la necesaria con-
crecién del objeto y las actividades a realizar por cada sujeto que conviene y, en
su caso, la titularidad de los resultados. Se incluye como obligatorio el régimen de
modificacion del convenio y las consecuencias aplicables en caso de incumplimiento
de las obligaciones y compromisos asumidos por cada una de las partes, pudiendo in-
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cluirse en su caso, los criterios para determinar una posible indemnizacién. La nueva
regulacion introduce, ademas, importantes progresos en la fase de ejecucion de los
convenios apostando por la seguridad juridica. Los convenios deberan establecer me-
canismos de seguimiento, vigilancia y control, tanto de la ejecucién de los convenios,
como de los compromisos adquiridos por las partes. Atribuyéndose a este mecanismo
las facultades necesarias para supervisar la ejecucion y adoptar las decisiones y dic-
tar las instrucciones oportunas con el fin de asegurar la correcta realizacion de las
actividades convenidas.

Quinta.- El legislador ha querido reforzar el caracter temporal de los conve-
nios poniendo fin a la falta de un concreto plazo de vigencia y de un procedimiento
expreso para su prorroga. Se limita su duracién a un maximo de cuatro afios, salvo
que normativamente se prevea un plazo superior y queda prevista la posibilidad de
que los firmantes acuerden por unanimidad, antes de su finalizacién, una prérroga
del convenio por un periodo de hasta cuatro aiios adicionales, o su extincién. La
importancia de las nuevas reglas sobre la vigencia de los convenios queda patente
en su aplicacién automatica. Esta afectara a todos los convenios que no tuvieran un
plazo determinado o que, teniéndolo, hayan incluido una prérroga ticita por tiempo
indefinido en el momento de la entrada en vigor de la Ley.

Sexta.- En cuanto a la extincion de los convenios, la LRJSP parte de una premi-
sa basica, los convenios se extinguen, o por la debida satisfaccién de su objeto, —de
forma que quedan sin razén de ser—, o porque se haya incurrido en alguna causa de
resolucién. La norma incorpora una novedosa relaciéon de posibles causas legales de
resolucion a la que deberan sumarse las previstas por el propio convenio. Se corrige
de este modo la acusada insuficiencia normativa de la LRJ-PAC en este extremo. Se
regulan, ademas, los efectos de la extincion, esto es, la liquidacion de los convenios.
Una cuestién que adquiere especial relevancia en el caso de convenios de los que
deriven compromisos financieros. En este sentido, son basicas las reglas fijadas en
aras de garantizar la compensacién de las partes, evitando el enriquecimiento injusto
de cualquiera de ellas. Ante la posible resolucion de los convenios, se hace necesario
establecer la forma de terminacién de las actuaciones en curso de ejecucién. En estos
casos, la Ley prevé que las partes, a propuesta del mecanismo de seguimiento del
convenio, podran acordar la continuacién y finalizacion de las actuaciones en curso
que consideren oportunas, estableciendo un plazo improrrogable para su finaliza-
cién transcurrido el cual debera realizarse la liquidacion de las mismas.

Séptima.- Por tltimo, puede hablarse de un incremento de la transparencia en
la gestién de los fondos puablicos a través del control externo de la actividad conven-
cional del sector pablico con contenido econémico. Se establece la obligacién de las
entidades del sector piblico de remitir electrénicamente al TCu u drgano externo de fiscalizacién
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de la CA (OCEX), segiin corresponda, aquellos convenios cuyos compromisos econémicos asumidos
superen el umbral de los 600.000€, asi como la de comunicar las modificaciones, proérrogas
o variaciones de plazos, alteracién de los importes de los compromisos econémicos
asumidos y la extincién de los convenios indicados. Todo ello, sin perjuicio de las
facultades del TCu o del correspondiente OCEx para reclamar cuantos datos, docu-
mentos, y antecedentes estime pertinentes con relacién a los convenios de cualquier
naturaleza y cuantia.

De este modo, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico ha elevado a rango de ley las propuestas y recomendaciones del TCu y del
Informe CORA, arrojando luz en la practica administrativa. Aun cuando han que-
dado pendientes algunas cuestiones importantes, —como la recomendacién del TCu
de que, ante la gran variedad de convenios existentes y sus diferentes exigencias,
cada Administracién o Departamento ministerial pudiera elaborar una normativa
reguladora propia, dentro del marco legal general—, el nuevo régimen Jjuridico de
los convenios ha sido valorado de forma positiva, debiendo adaptarse al mismo todos
los convenios preexistentes no mas tarde del 2 de octubre de 2019.
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