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RESUMEN: El presente estudio versa sobre la regulaciéon que de los convenios

administrativos hace la nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, que positiviza este instrumento juridico por vez primera de una
manera plena en nuestro Derecho Administrativo en la linea prevista por la Mocion
878/2010, de 30 de noviembre, del Tribunal de Cuentas a las Cortes Generales, sobre
la necesidad de establecer un adecuado marco legal para el empleo del convenio de
colaboracion por las Administraciones Pablicas. Tras mas de veinte afios de sequia en

*  Este estudio se enmarca dentro del Proyecto I+D+I «Remodelando el empleo publico y la

organizaciéon administrativa para garantizar el Estado del Bienestar» (DER2013-48416- C2-1-R).
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la materia por la deficiente y escasa regulacion que de los convenios se hacia en la Ley
3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, la nueva norma desarrolla un régimen
juridico completo de los mismos, estableciendo una definicién y unos tipos de conve-
nios, unos requisitos para su validez y eficacia, delimitando su contenido, regulando
los tramites preceptivos para su suscripcion y sus efectos, determinando sus causas de
extincion y los efectos de su resolucion, asi como su remision al Tribunal de Cuentas.
Se trata de una regulacién parcialmente satisfactoria, toda vez que, una vez decidido
el legislador a abordar el vacio legal existente, entre otros motivos, para evitar la utili-
zaci6on del instrumento convencional para huir de los rigidos controles de la legislacion
de contratos, o de la legislaciéon de subvenciones, deberia de haber hilado mas fino,
maxime tratandose de una norma eminentemente técnica. Esta juridificacion de los
convenios se analiza aqui desde un punto de vista critico, pero desde la critica cons-
tructiva, planteando asimismo la distincion entre convenios, contratos y subvenciones,
precisamente para intentar evitar utilizaciones impropias de un instrumento como el
convencional, cuyo uso se ha ido incrementando con el paso del tiempo a pesar de su
fragilidad juridica.

PALABRAS CLAVE: Convenio, convenios interadministrativos, convenios en-
tre la Administraciéon Pablica y sujetos de Derecho privado, Ley de Régimen Juridico
del Sector Publico, Tribunal de Cuentas, contrato, subvencion, Ley del Procedimien-
to Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas, Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

ABSTRACT: This study deals with the regulation of administrative agreements
which does the new Law 40/2015, of 1 October, of the Legal Regime of the Public
Sector, which positivizes this legal instrument for the first time in a fully way in our
Administrative Law line provided by the Motion 878/2010 of 30 November, the
Court of Auditors to Parliament on the need to establish an adequate legal framework
for the use of the cooperation agreement by the Public Administrations. After more
than twenty years of drought in the art from the poor and weak regulation of the
agreements made in Law 30/1992 of 26 November on the Legal Regime of Public
Administrations and Common Administrative Procedure, the new standard develops a
comprehensive legal regime thereof] establishing a definition and types of agreements,
some requirements for their validity and effectiveness, defining their content, regulating
the mandatory procedures for subscription and its effects, determining the causes
of extinction and the effects of its resolution and referral to the Court of Auditors.
This is a partially satisfactory regulation, since, once the legislature to address the
existing legal vacuum, among other reasons, decided to avoid the use of conventional
instrument to escape the rigid controls of contract law, or subsidy legislation, there
should be spun finer, especially in the case of an eminently technical standard. This
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juridification of the agreements analyzed here from a critical point of view, but from
constructive criticism, also raising the distinction between agreements, contracts and
grants, precisely to try to prevent improper uses of an instrument as conventional,
whose use has been increasing over time despite its legal fragility.

KEY WORDS: Agreement, inter-administrative agreements, agreements be-
tween public administration and private actors Law, Legal Regime of the Public
Sector, Court of Auditors, contract, grant, Law Common Administrative Procedure
Public Administration, Law on the Legal Regime of Public Administrations and Com-
mon Administrative Procedure.

I.  INTRODUCCION

“Atrévete a pensar”
Immanuel Kant

Cuando se aborda desde el punto de vista teérico el estudio de cualquier idea,
concepto o institucién se tiende a dar por bueno lo escrito, maxime si se trata de tex-
tos legales, por eso me complace que Kant titulase sus grandes obras con la palabra
“Critica”,' porque ese es el enfoque con el que hay que analizar siempre todo lo que
nos rodea. Y este es, por tanto, el espiritu con el que voy a estudiar aqui la nueva
regulacion que de los convenios hace la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen

Juridico del Sector Pablico®.

Recogidos en un capitulo propio, el VI, del Titulo Preliminar de esta nueva nor-
ma, los convenios administrativos se positivizan por vez primera de una manera plena
en nuestro Derecho Administrativo en la linea prevista en la Mocion 878 del Tribunal
de Cuentas, de 30 de noviembre de 2010° que recomendaba sistematizar su marco
legal y tipologia, establecer los requisitos para su validez, e imponer la obligacién de

' KANT, Immanuel, Critica de la razén pura (1781), Critica de la razén practica (1788) y Critica del juicio
(1790).

2 Boletin Oficial del Estado n°® 236, de 2 de octubre de 2015, que entré en vigor el 2 de octubre
de 2016.

3 Mocién 87872010, de 30 de noviembre, del Tribunal de Cuentas a las Cortes Generales, sobre
la necesidad de establecer un adecuado marco legal para el empleo del convenio de colaboracién por las

Administraciones Publicas.
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remitirlos al propio Tribunal de Cuentas*. De este modo, se desarrolla un régimen juri-
dico completo -o incompleto, ya se vera- de los convenios, fijando su contenido minimo,
clases, duracion y extincion, y asegurando su control por el Tribunal de Cuentas, dis-
tancidndose de la deficiente y escasa regulacion anterior’ que de ellos se hacia en la Ley

* Las dieciséis propuestas que hizo el Tribunal de Cuuentas para su consideracién por las Cor-

tes Generales y su traslado al Gobierno u otras instancias fueron, resumidamente, las siguientes: 1°.-
Que se complete y sistematice el marco legal vigente respecto de los convenios de colaboracién, formu-
lando un concepto que los diferencie de figuras afines, precisando sus ambitos subjetivo y objetivo y los
extremos de su contenido. 2°.- Que se precise el régimen aplicable a los convenios celebrados por entida-
des publicas que se rigen por el derecho privado con otras entidades o Administraciones Publicas (el de
los convenios interadministrativos o el de los convenios con administrados). 3°.- Que se concrete si las
relaciones entre Administraciones Publicas y organismos dependientes o vinculados deben canalizarse
mediante convenios de colaboraciéon o mediante encomiendas de gestion. 4°.- Que se adopten medidas
eficaces para la efectiva aplicacién de los principios de la legislacion de contratos del sector publico en
los casos de ausencia de normas especiales. 5°.- Que en los convenios se delimiten con precision el ob-
jeto y las actividades a realizar por las partes que convienen vy la titularidad de los resultados. 6°.- Que
en los convenios en los que haya que realizar aportaciones financieras, se fije con rigor en su importe,
que nunca debera rebasar el coste de la actividad a financiar ni su valor de mercado. 7°.- Que en las
clausulas de los convenios se incluyan las causas que pueden dar lugar a su modificacion y resolucion,
asi como las consecuencias del incumplimiento de sus compromisos. 8°.- Que se definan y clarifiquen
los criterios de imputacion presupuestaria del gasto. 9°.- Que se evite la contracciéon de compromisos de
ejercicios futuros con cargo a créditos con asignacion nominativa, ni ain condicionandolos a la futura
concesion de otro crédito nominativo. 10°.- Que se evite la imputacion automatica de los saldos de com-
promisos no ejecutados del ejercicio anterior al presupuesto corriente sin una paralela modificacion del
plazo convenido. 11°.- Que se recabe la conformidad expresa de los suscriptores del convenio sobre las
actuaciones a realizar cuando su concrecion tenga que ser posterior a la suscripcion del convenio. 12°.-
Que se atribuya a una comision de seguimiento o a un responsable del convenio las facultades de supervision
del mismo. 13°.- Que se justifique la ejecucién del convenio mediante la comprobacién material de las
inversiones realizadas, tanto por el 6rgano gestor como por la intervencion. 14°.- En caso de que surjan
dudas acerca de la delimitacién de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas, debe-
rian de clarificarse en los convenios. 15°.- Que se complete y amplie la informacién sobre los convenios
mediante un sistema registral. 16°.- Que se extienda a los convenios de colaboracion la obligacién de
remitir informacion al Tribunal de Cuentas.

> Para profundizar sobre ésta, vid. al respecto, ALMEIDA CERREDA, Marcos, “Un ordena-
miento con lagunas normativas: El caso de los convenios administrativos”, Observatorio de Contratacion Piblica,
19 de diciembre de 2011.
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30/1992,de 26 de noviembre, de Régimen Juridico delas Administraciones Publicasy
del Procedimiento Administrativo Comn, concretamente en sus articulos 6y 8°y 887.

No obstante, habra que analizar desde la critica la novedosa juridificacion de
los convenios para concluir determinando cudles sean sus auténticas bondades y sus
deficiencias mas palpables.

El origen del actual marco normativo se encuentra pues en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales nimero 480, de 28 de octubre de 2011, en el que se publicé la
Relacion de iniciativas, relativas a Comisiones Mixtas, que se trasladaron a las Cama-

% Boletin Oficial del Estado n° 285, de 27 de noviembre de 1992, Gltima actualizacién publicada

el 2 de octubre de 2015. Su articulo 6 disponia asi: “Convenios de colaboracion. 1. La Administracion General y los
Organismos piiblicos vinculados o dependientes de la misma podran celebrar convenios de colaboracion con los drganos correspon-
dientes de las Administraciones de las Comunidades Auténomas en el dmbito de sus respectivas competencias. 2. Los instrumentos
de formalizacion de los convenios deberdn especificar, cuando asi proceda: a) Los drganos que celebran el convenio y la capacidad
Juridica con la que actita cada una de las partes. b) La competencia que ejerce cada Administracion. ¢) Su financiacion. d) Las ac-
tuaciones que se acuerden desarrollar para su cumplimiento. ) La necesidad o no de establecer una organizacion para su gestion. )
El plazo de vigencia, lo que no impedird su prorroga st asi lo acuerdan las partes firmantes del convenio. g) La extincion por causa
distinta a la prevista en el apartado anterior, asi como la forma de terminar las actuaciones en curso para el supuesto de extincion.
3. Cuando se cree un drgano mixto de vigilancia y control, éste resolverd los problemas de interpretacion y cumplimiento que pued
plantearse respecto de los convenios de colaboracion. 4. Guando los convenios se limiten a establecer pautas de orientacion politica
sobre la actuacion de cada Administracion en una cuestion de interés comiin o a fiyjar el marco general y la metodologia para el
desarrollo de la colaboracion en un drea de interrelacion competencial o en un asunto de mutuo interés se denominardn Protocolos
Generales. 5. Cuando la gestion del convenio haga necesario crear una organizacion comiin, ésta podra adoptar la_forma de con-
sorcio dotado de personalidad juridica o sociedad mercantil. Los estatutos del consorcio determinardn los fines del mismo, asi como
las particulardades del régimen orgdnico, funcional y financiero. Los drganos de decision estardn integrados por representantes de
lodas las entidades consorciadas, en la proporcion que se fije en los Estatutos respectivos. Para la gestion de los servicios que se le
encomienden podrin utilizarse cualquiera de las formas previstas en la legislacion aplicable a las Administraciones consorciadas™.
Por su parte, el articulo 8 senala lo siguiente: “Efectos de los c 0s. 1. Los ¢ jos de Conferencia sectorial y los
convenios de colaboracién en ningiin caso suponen la renuncia a las compelencias propias de las Administraciones intervinientes.
2. Los convenios de Conferencia sectorial y los convenios de colaboracion celebrados obligardn a las Administraciones intervinien-
les desde el momento de su_firma, salvo que en ellos se establezca otra cosa. Tanto los convenios de Conferencia sectorial como
los convenios de colaboracion serdn comunicados al Senado. Ambos tipos de convenios deberdn publicarse en el «Boletin Oficial
del Estado» y en el «Diario Oficiab» de la Ci idad Autd respectiva. 3. Las cuestiones litigiosas que puedan surgir en
su interpretacion y cumplimiento, sin pepjuicio de lo previsto en el articulo 6.3, serdn de conocimiento y competencia del Orden
FJurisdiccional de lo Contencioso-Administrativo y, en su caso, de la competencia del Tribunal Constitucional”.

7 Rezaba asi el articulo 88 de la Ley 30/1992: “Terminacién convencional. 1. Las Administraciones Pibli-
cas podrdn celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto de derecho piblico como privado, siempre que no
sean contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccion y tengan por objeto satisfacer el
interés puiblico que tienen en dado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion
que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de_finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en
los mismos con cardcter previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin. 2. Los citados instrumentos deberdn establecer
como contenido minimo la identificacion de las partes intervinientes, el dmbito personal, funcional y territorial, y el plazo de
vigencia, debiendo publicarse o no segiin su naturaleza y las personas a las que estuvieran destinados. 5. Requerirdn en todo caso
la aprobacion expresa del Consejo de Ministros, los acuerdos que versen sobre materias de la competencia directa de dicho drgano.
4. Los acuerdos que se suscriban no supondrdn alleracion de las compelencias atribuidas a los drganos administrativos ni de las
responsabilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios relativas al funcionamiento de los servicios piiblicos™.
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ras que se constituyeron en la X Legislatura, entre las que se encontraba la ya men-
tada Mocion 878/2010, de 30 de noviembre, del Tribunal de Cuentas a las Cortes
Generales, sobre la necesidad de establecer un adecuado marco legal para el empleo
del convenio de colaboracién por las Administraciones Pablicas.

Esta Mocién fue una iniciativa crucial en este aspecto ya que comport6 un antes
y un después en la regulacion de los convenios administrativos, fundamentalmente por
el crecimiento que ha ido experimentando el recurso a este instrumento convencional
desde principios de los afios noventa hasta la actualidad por parte de las Administracio-
nes Publicas, no solo en sus relaciones con otras Administraciones Pablicas, organismos
publicos y entidades de Derecho publico vinculados o dependientes o Universidades
publicas, sino también en sus relaciones con sujetos de Derecho privado, con particu-
lares. Y, a un tiempo, por el incremento del peso econémico que los convenios han
ido adquiriendo en las cuentas publicas de nuestras Administraciones, ain a pesar de
la crisis econémica, aunque evidentemente ésta ha ido provocando, como después se
vera, un cambio en el contenido a la hora de suscribir determinados convenios. Junto a
ello, una regulacion en el ordenamiento juridico-administrativo pésima, imprecisa, sin
clara definicion positiva, insuficiente, escasa y con un régimen juridico incierto creaban
las condiciones 6ptimas para dotarla un marco juridico adecuado.

Dado que los articulos 47 a 53 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Pablico disciplinan con detalle el régimen juridico aplicable
alos convenios, cualesquiera que sean las Administraciones Pablicas que los celebren
-estatal, autonomicas o locales-, en lineas siguientes se analizara si el objetivo se ha
cumplido, st se ha dado respuesta a todas las propuestas del Tribunal de Cuentas vy st
esta regulacion se plasmara adecuadamente en la practica administrativa.

II. CONCEPTOY NATURALEZAJURiDICA DE LOS CONVENIOS

“Pensamientos sin contenidos son vacios; intuiciones sin conceplos son ciegas”™
Immanuel Kant

Nadie duda de la necesidad de delimitar un concepto legal, jurisprudencial o
doctrinal de la institucién del convenio, evidentemente para no seguir a ciegas, toda
vez que la inexistencia de cualquiera de estos conceptos hasta ahora lo tnico que ha
provocado es el empleo frecuente del término convenio para referirse a realidades
juridicas muy diversas, favoreciendo ademas la utilizacion de esta figura para ejecutar
gasto publico sin el encorsetamiento del Derecho Administrativo en materia de con-
tratacién puablica y de fomento®. Lo Gnico que ha precisado la doctrina en materia

¢ DEDIEGO GOMEZ, Alejandro, “La figura del convenio tras la Ley 40/2015, del Régimen Juridico del
Sector Pablico”, EI Consullor de los Ayuntamuentos, n° 23, quincena del 15 al 29 de diciembre de 2015, pags. 2757 a 2774.
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de convenios es que estamos ante un acuerdo de voluntades en un plano de igualdad
en el que al menos una de las partes ha de ser necesariamente una Administracion
Publica’ y, en el caso de convenios interadministrativos, que se trata de técnicas que
se basan en el pacto, en condiciones de igualdad, entre las Administraciones y Entes
publicos con competencias sobre una materia'’. Se trata pues, de acuerdos que van
a suscribir las Administraciones Publicas entre si, o con sujetos privados, para la rea-
lizacién de un fin coman, mediante el que las partes deciden colaborar a efectos de
conseguir alcanzar dicha finalidad. Y, en el caso de convenios interadministrativos,
como recuerda el articulo 57.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las
Bases del Régimen Local'!, la suscripcion de convenios deberd mejorar la eficiencia de
la gestion publica, eliminar duplicidades administrativas y cumplir con la legislacion
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, cuestiéon reiterada ahora en
su esencia para todo tipo de convenios por el articulo 48.3 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico.

Entendia en 2010 el Tribunal de Cuentas en lo relativo a la delimitacién concep-
tual de los convenios, que las disposiciones contenidas en la derogada Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico'?, hoy Real Decreto Legislativo
3/20011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley

% DEDIEGO GOMEZ, Alejandro, “La figura del convenio...”, op. cit., pags. 2757 y 2758.

10 MARTIN HUERTA, Pablo, Los convenios interadministrativos, Ministerio de Administraciones Pua-
blicas-INAP, 2000. Para mayor abundamiento sobre los convenios entre Administraciones Publicas, vid.,
VELASCO CABALLERO, Francisco, “Los convenios entre Administraciones Pablicas”, Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, n° 103, 1999, pags. 504 a 511,y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Jos¢ Maria, Los
convenios entre Administraciones Piblicas, Marcial Pons, Madrid, 1997, que, ademas de analizarlos minucio-
samente conforme a la Ley 30/1992, estudia el recurso a este instrumento por la tradicién existente en
Alemania acerca de la celebracion de convenios entre centros de poder publico dotados de independencia,
con especial referencia a las peculiaridades que revisten los convenios perfeccionados entre la Federacion
y los Estados federados. Para GON. ZALEZ-ANTON ALVAREZ, Carlos, Los convenios interadministrativos de
los Entes Locales, Montecorvo, Madrid, 2002, pags. 22 y 23, “los convenios entre Administraciones son muy
heterogéneos, por un lado, a pesar de ser entes publicos, la regulacién puede ser similar a las relaciones Ad-
ministracién-administrados, y, por otro lado, estan en los que existe una nota de equilibrio entre las partes
del convenio, que son los denominados convenios de colaboracion”.

" Boletin Oficial del Estado n® 80, de 3 de abril de 1985, tltima actualizacién publicada el
15 de julio de 2016. Articulo modificado por el articulo 1.16 de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién Local (Boletin Oficial del Estado n” 312, de 30
de diciembre de 2013, Gltima actualizaciéon publicada el 15 de julio de 2016), norma cuyo articulo 1.17
anadi6 ademas el articulo 57 bis a la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local,
relativo a la garantia de pago en el ejercicio de competencias delegadas, y que ha sido anulado tras ser de-
clarado inconstitucional y nulo por Sentencia del Tribunal Constitucional 41/2016, de 3 de marzo de 2016.

2 Boletin Oficial del Estado n°® 261, de 31 de octubre de 2007, ltima actualizacién publicada el
16 de noviembre de 2011.”
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de Contratos del Sector Publico'?, a diferencia de lo que ocurria con el también dero-
gado Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobé el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas', permitian deli-
mitar un concepto sobre este instrumento juridico. Sefialaba a este respecto que “Con
la nueva LGSP [...] resulta posible formular un concepto mds preciso de convenio de colaboracion, lo
que constituye un importante avance en la configuracion legal de la institucion. Por ello, a partir de la
legislacion vigente, podria sostenerse que el convenio se caracteriza por la existencia de un acuerdo de
voluntades productor de efectos juridicos entre los sujetos que convienen, efectos que, por tanto, no proce-
den de uno solo de ellos sino de todos [...] En el convenio cada sujeto asume, junto al otro u otros con
los que se formaliza el acuerdo de voluntades, una obligacién de dar o de hacer, pero dicha obligacion
no tiene por causa “la prestacién o promesa de una cosa o servicio por la otra parte™, lo que lo situaria
en el dmbito de los contratos onerosos (art. 1274 CC) syetos a la LGSP (art. 2 LOSP). La causa de
la aportacion serd la consecucion de un fin comin a los swetos que convienen, y como quiera que, al
menos uno de ellos, ha de ser una Administracion piblica, dicho_fin habrd de ser de interés piiblico™.
Por ello, en sus propuestas el mentado Tribunal reiteraba la necesidad de formular
un concepto de convenio que lo diferencie de figuras afines, precisando sus ambitos

subjetivo y objetivo y los extremos de su contenido'.

Y si responde parcialmente la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Puablico a las expectativas del Tribunal de Cuentas, aportando por vez
primera un concepto juridico de convenio, que recoge la idea del fin coman, aunque
no refiere expresamente que ese fin comtn ha de ser un fin de interés pablico. Sin
embargo, no aporta su diferenciacion conceptual con figuras juridicas afines, para lo
que habra que hacer operaciones de encaje juridico entre diversas normas. Reza asi
su articulo 47.1: “Son convenios los acuerdos con efectos juridicos adoptados por las Admanistracio-
nes Piblicas, los organismos publicos y entidades de derecho piblico vinculados o dependientes o las
Universidades piiblicas entre si o con sujelos de derecho privado para un_fin comin™. No obstante,
el “fin comn” aparece como un concepto juridico indeterminado que puede ampliar
o reducir el ambito de potenciales acuerdos, lo cual puede dar lugar a confusiones o
a una relativa inseguridad juridica. Brilla, por tanto, por su ausencia una definicién
acerca de la concurrencia de la satisfaccion de un fin comtn entre la Administracién
y los particulares, que, de existir, evitaria situaciones confusas, toda vez que, segun

'3 Boletin Oficial del Estado n° 276, de 16 de noviembre de 2011, ltima actualizacién publicada el
31 de diciembre de 2015

" Boletin Oficial del Estado n® 148, de 21 de junio de 2000, Gltima actualizacién publicada el 30
de abril de 2008.

15 Mocion 878/2010, de 30 de noviembre, del Tribunal de Cuentas a las Cortes Generales, sobre
la necesidad de establecer un adecuado marco legal para el empleo del convenio de colaboracién por las
Administraciones Pablicas, pags. 2757 a 2774.

' Propuesta n® 1* de la Mocién 878 del Tribunal de Cuentas, pag. 32.
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se interprete, el ambito de posibles acuerdos puede ser mas o menos amplio. Y brilla
también por su ausencia un concepto de convenio que lo diferencie de figuras afines.

Por el contrario a esta definicion positiva, la definicién negativa de convenio se
da en el parrafo siguiente al sefialar que no tienen la consideracion de convenios los
Protocolos Generales de Actuacion o instrumentos similares que comporten meras de-
claraciones de intencion de contenido general o que expresen la voluntad de las Admi-
nistraciones y partes suscriptoras para actuar con un objetivo comun, siempre que no
supongan la formalizacién de compromisos juridicos concretos y exigibles. Ademas,
los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias de los contratos. En
tal caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustard a lo previsto en la legislacion de
contratos del sector publico. Con ello, se sitGa a los convenios en una dificil posicién
intermedia'’.

Se pasa pues de la nada conceptual a la indigestion de conceptos, con una defi-
nicién en positivo y otra en negativo manifiestamente mejorables, a las que hay que
anadir, para mayor complicacién, lo preceptuado en el articulo 86 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas'®; aunque en ésta norma si se viene a aportar la idea de que el instrumento
convencional debe tener por objeto la satisfaccion del interés ptblico. No obstante, la
dificultad se incrementa notablemente para el lector-operador juridico al optarse aho-
ra por la referencia conceptual genérica a “convenios”, frente a la anterior regulaciéon
mas especifica que se referia a “convenios de colaboracién”, aunque en todo convenio sub-

7 JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio, “Organizacién adminis-
trativa y relaciones interadministrativas”, Documentacién Administrativa, n” 2, enero-diciembre 2015, pag. 4,
que remarca esta dificil posicién intermedia para los convenios que, teniendo efectos juridicos, su objeto
no son actos de contenido juridico.

18 Boletin Oficial del Estado n° 236, de 2 de octubre de 2015, que entrara en vigor el 2 de octubre
de 2016. Dice asi el mentado articulo 86: “Terminacion convencional. 1. Las Administraciones Pitblicas podrdn celebrar
acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto de Derecho pitblico como privado, siempre que no sean contrarios al
ordenamiento juridico ni versen sobre materias no susceplibles de transaccion y tengan por objeto satisfacer el interés piiblico que
lienen en dado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que, en su caso, prevea la disposicion que lo regule,
pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con
cardcler previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin. 2. Los citados instrumentos deberdn establecer como contenido
minimo la identificacion de las partes intervinientes, el dmbito personal, funcional y territorial, y el plazo de vigencia, debiendo
publicarse o no segin su naturaleza y las personas a las que estuvieran destinados. 3. Requerirdn en lodo caso la aprobacién
expresa del Consejo de Ministros u drgano equivalente de las Comunidades Auténomas, los acuerdos que versen sobre materias de
la competencia directa de dicho drgano. 4. Los acuerdos que se suscriban no supondrdn alteracion de las competencias atribuidas
a los drganos administrativos, ni de las responsabilidades que correspondan a las autoridades y funcionarios, relativas al funcio-
namiento de los servicios piblicos. 5. En los casos de procedimientos de responsabilidad patrimonial, el acuerdo alcanzado entre
las partes deberd fijar la cuantia y modo de indemnizacion de acuerdo con los criterios que para calcularla y abonarla establece
el articulo 34 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Piblico™.
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yazca el principio de colaboracion. No obstante, creo positivo el paso de un concepto
mas concreto a otro mas general a la hora de clarificar todo este embrollo.

Independientemente de lo anterior, destacan en este concepto juridico de con-
venio las nociones de finalidad comun -los intereses comutnes entre las partes que
convienen diferencian esta figura de los contratos o las subvenciones, como después
se analizara-, aunque ya se ha apuntado su indeterminacioén; de interés publico; de
voluntariedad en la suscripciéon del convenio -que excluye cualquier tipo de procedi-
miento selectivo-; y el plano de igualdad -cuanto menos tedrica- entre las partes que
convienen, una de las cuales ha de ser necesariamente una Administracién Pablica en
los términos descritos supra'®.

Respecto a la naturaleza juridica de los convenios, es evidente su naturaleza juridi-
co-publica toda vez que deben de celebrarse por, al menos, una Administraciéon Pabli-
ca, su finalidad debe ser exclusivamente de interés pablico y se someten integramente
al Derecho Administrativo. Asimismo, las cuestiones litigiosas que se deriven tanto de
su Interpretacion como de su cumplimiento deberan sustanciarse en la jurisdiccion
contencioso-administrativa. No obstante, esta no es cuestiéon pacifica para algin au-
tor, en el entendimiento de que la nueva regulacién no clarifica la naturaleza juridica
de los convenios con particulares, y “aunque pueda parecer una obviedad que se trata
de convenios administrativos, lo cierto es que no se justifica que la Administracion
ostente las prerrogativas de modificacion o interpretacioén unilateral, ni tampoco que
720y ello,
aun a pesar de lo dispuesto en la Exposicion de Motivos de la Ley, que se refiere a

las controversias sean competencia del orden contencioso-administrativo

ellos como convenios administrativos, y, por supuesto, de lo dispuesto a este respecto
en el articulo 29.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa®’.

19 Tgualdad tedrica, toda vez que en la practica las Administraciones impondran una serie de clau-

sulas usualmente inamovibles, que condicionaran la voluntariedad en la aceptacion por la otra parte. Vid. al
respecto, DE DIEGO GOMEZ, Alejandro, “La figura del convenio...”, op. cit., pag. 2758.

2 MUNOZ, M* Luisa y COYLE, Charles, “La nueva regulacién de los convenios entre Adminis-
traciones Publicas y particulares”, Actualidad Juridica Aranzadi, n° 914, 17 de diciembre de 2015, pag. 14.

2l Articulo que recordemos que dispone que: “Cuando la Administracién, en virtud de una disposicién
general que no precise de actos de aplicacion o en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo, esté obligada a realizar
una prestacion concreta en_favor de una o varias personas determinadas, quienes tuvieran derecho a ella pueden reclamar de la
Administracion el cumplimiento de dicha obligacion. Si en el plazo de tres meses desde la fecha de la reclamacion, la Adminis-
tracién no hubiera dado cumplimiento a lo solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo con los interesados, éstos pueden deducir
recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la Administracion”.
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III. CLASES DE CONVENIOS

“El derecho es el conjunto de condiciones que permten a la libertad de cada uno acomodarse a
la libertad de todos™
Immanuel Kant

Y en ese afan del derecho por clasificar, ordenar y encasillar sus actuaciones
juridicas, enmarcamos la clasificaciéon que de los convenios hace la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico, con evidente animo esclarecedor.
Asi, conforme a su articulo 47.2, los convenios que suscriban las Administraciones
Publicas, los organismos publicos y las entidades de Derecho publico vinculados o
dependientes y las Universidades ptblicas, deberan corresponder a alguno de los si-
guientes tipos:

a) Convenios interadministrativos _firmados entre dos o mds Administraciones Piblicas, o bien
entre dos o mds orgamismos piiblicos o entidades de Derecho piiblico vinculados o dependientes de
distintas Administraciones Piblicas, y que podran incluir la utilizacién de medios, servicios
y recursos de otra Administracién Pablica, organismo publico o entidad de Derecho
publico vinculado o dependiente, para el ejercicio de competencias propias o delega-
das. Quedan excluidos los convenios interadministrativos suscritos entre dos o mas
Comunidades Autonomas para la gestion y prestacion de servicios propios de las mis-
mas, que se regiran en cuanto a sus supuestos, requisitos y términos por lo previsto en
sus respectivos Estatutos de Autonomia.

b) Convenios intradministratvos firmados entre organismos piiblicos y entidades de Derecho
piblico vinculados o dependientes de una misma Administracion Piblica.

¢) Convenios firmados entre una Administracion Piblica u organismo o entidad de Derecho
pblico y un sweto de Derecho privado.

d) Convenios no constitutwos ni de Tratado internacional, ni de Acuerdo internacional adminis-
tratwo, mi de Acuerdo internacional no normativo, firmados entre las Administraciones Piblicas y los
drganos, organismos piblicos o entes de un sujeto de Derecho internacional, que estaran sometidos
al ordenamiento juridico interno que determinen las partes.

Nada que objetar pues, no parece una diferenciacién dificultosa o complicada
de entender, al contrario, y delimita correctamente los diferentes tipos de convenios
en funcién de quienes los suscriban, partiendo, como ya se ha dicho, de que deben de
celebrarse por, al menos, una Administracion Pablica, aunque puedan suscribirse por
dos, o incluso mas, Administraciones.
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IV. REQUISITOS DE VALIDEZ Y EFICACIA DE LOS CONVENIOS

“Toda oposicion contra el supremo poder legislativo. .., es el delito supremo y mds punible en
una comumidad, porque destruye sus fundamentos”

Immanuel Kant

Sin embargo, manifiesto en este apartado una oposicién evidente a la tarea del
legislador, como ahora se comprendera.

Los requisitos para la validez y eficacia de los convenios que pueden suscribir las
Administraciones Pablicas, sus organismos publicos y entidades de Derecho publico
vinculados o dependientes y las Universidades ptblicas, en el ambito de sus respecti-
vas competencias, con sujetos de Derecho pablico y privado, se plasman en el articulo
48 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico,
partiendo de una prohibicion genérica, la de ceder la titularidad de la competencia.

A esta prohibicién genérica se aflade otra prohibicion especifica contenida en
el articulo 48.9, la de aplicar las normas sobre convenios contenidas en el Capitulo
VI a las encomiendas de gestion® y a los acuerdos de terminacién convencional de
los procedimientos administrativos, lo que sorprendentemente deja sin este marco
legal especifico a los convenios que tengan la consideracién de finalizadores de los
procedimientos, reduciendo su regulacién a lo preceptuado en el articulo 86 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas, que inicamente establece su contenido minimo -identificaciéon de
las partes intervinientes, ambito personal, funcional y territorial, y plazo de vigencia, y
publicacién o no segun su naturaleza y las personas a las que estuvieran destinados- y
la necesidad de aprobacion expresa del Consejo de Ministros u 6rgano equivalente de
las Comunidades Auténomas cuando se trate de acuerdos que versen sobre materias
de la competencia directa de dicho érgano®. Es verdaderamente un error del legisla-
dor excluir de esta novedosa regulacion de los convenios a la terminaciéon convencio-
nal de los procedimientos administrativos, y no sélo un error, sino una auténtica con-
tradiccion con el espiritu de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, en su afan de positivizar el instrumento convencional, maxime cuando
la exclusion se hace de manera expresa. Y contradicciéon también con el propio dic-

# Las encomiendas de gestion se regulan en el articulo 11 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Pablico de forma bastante similar a la del anterior articulo 15 de la Ley
3071992, pero es absolutamente sorprendente que en el nimero 3.b) de dicho articulo se prevea que cuan-
do la encomienda de gestion se realice entre 6rganos y Entidades de Derecho Puablico de distintas Adminis-
traciones se formalizara mediante firma del correspondiente convenio, y posteriormente en el articulo 48.9
se excluya esta posibilidad.

% Articulo 86.2 y 3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Pablicas.
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tado del articulo 86.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Pablicas, cuando se refiere a la posibilidad
de que las Administraciones Publicas celebren convenios. Es como si el legislador de
la Ley 40/2015 fuera distinto y diera la espalda al de la Ley 39/2015 en materia de
convenios, o que sorprendentemente estuviésemos ante un legislador bipolar.

Los requisitos de validez y eficacia de los convenios se recogen pues en los nime-
ros del 2 al 8 del mentado articulo 48 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Pablico, y son los siguientes:

a) Los convenios se perfeccionan por la prestacion del consentimiento de las
partes.

b) La suscripciéon de convenios debera mejorar la eficiencia de la gestion publica,
facilitar la utilizacion conjunta de medios y servicios publicos, contribuir a la reali-
zacion de actividades de utilidad pablica y cumplir con la legislacion de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera.

c) La gestion, justificacion y resto de actuaciones relacionadas con los gastos
derivados de los convenios que incluyan compromisos financieros para la Administra-
ci6n Pablica o cualquiera de sus organismos ptblicos o entidades de Derecho publico
vinculados o dependientes que lo suscriban, asi como con los fondos comprometidos
en virtud de dichos convenios, se ajustaran a lo dispuesto en la legislaciéon presupues-
taria.

d) Los convenios que incluyan compromisos financieros deberan ser financiera-
mente sostenibles, debiendo quienes los suscriban tener capacidad para financiar los
asumidos durante la vigencia del convenio.

e) Las aportaciones financieras que se comprometan a realizar los firmantes no
podran ser superiores a los gastos derivados de la ejecuciéon del convenio.

f) Cuando el convenio instrumente una subvenciéon debera cumplir con lo pre-
visto en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones* y en la nor-
mativa autonémica de desarrollo que, en su caso, resulte aplicable. Asimismo, cuando
el convenio tenga por objeto la delegacion de competencias en una Entidad Local,
debera cumplir con lo dispuesto en Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases
del Régimen Local.

g) En el ambito de la Administracién General del Estado y sus organismos pu-
blicos y entidades de Derecho ptblico vinculados o dependientes, podran celebrar

# Boletin Oficial del Estado n° 276, de 18 de noviembre de 2003, Gltima actualizacién publicada
el 20 de mayo de 2016.
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convenios los titulares de los Departamentos Ministeriales y los Presidentes o Direc-
tores de las dichas entidades y organismos publicos. Los convenios suscritos por la
Administracion General del Estado o alguno de sus organismos ptblicos o entidades
de Derecho publico vinculados o dependientes resultaran eficaces una vez inscritos en
el Registro Electronico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion del sector
publico estatal, y publicados en el Boletin Oficial del Estado. Previamente y con carac-
ter facultativo, se podran publicar en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma o
de la provincia, que corresponda a la otra Administracion firmante.

Requisitos estos que, a diferencia de lo referido antes, resultan coherentes con la
naturaleza del instrumento convencional y que comportan unos minimos ineludibles
ala hora de suscribir convenios y darles validez.

V. CONTENIDO DE LOS CONVENIOS. ESPECIAL REFERENCIA
AL CONTENIDO DE LOS CONVENIOS INTERADMINISTRA-
TIVOS

“Todo nuestro conocimiento arranca del sentido, pasa al entendimiento y termina en la razén”
Immanuel Kant

Tras la evidencia de falta de sentido comun, y, por tanto, de razon, en el legis-
lador apreciada supra, es de justicia reconocer la mejoria considerable del texto en lo
que al contenido de los convenios se refiere. Se determina expresamente un contenido
minimo en el articulo 49 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Pablico. Su contenido debe ser, cuando menos, el siguiente:

a) Sujetos que suscriben el convenio y la capacidad juridica con que actia cada
una de las partes.

b) La competencia en la que se fundamenta la actuacién de la Administracion
Publica, de los organismos publicos y las entidades de Derecho puablico vinculados o
dependientes de ella o de las Universidades publicas.

c) Objeto del convenio y actuaciones a realizar por cada sujeto para su cumpli-
miento, indicando, en su caso, la titularidad de los resultados obtenidos.

d) Obligaciones y compromisos econémicos asumidos por cada una de las par-
tes, si los hubiera, indicando su distribucion temporal por anualidades y su imputacién
concreta al presupuesto correspondiente de acuerdo con lo previsto en la legislacion
presupuestaria.
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e) Consecuencias aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones y
compromisos asumidos por cada una de las partes y, en su caso, los criterios para
determinar la posible indemnizacién por el incumplimiento.

f) Mecanismos de seguimiento, vigilancia y control de la ejecucion del conve-
nio y de los compromisos adquiridos por los firmantes. Este mecanismo resolvera los
problemas de interpretacion y cumplimiento que puedan plantearse respecto de los
convenios.

g) El régimen de modificacion del convenio. A falta de regulacion expresa la mo-
dificacién del contenido del convenio requerird acuerdo unanime de los firmantes®.

h) Y el plazo de vigencia del convenio, teniendo en cuenta que las siguientes
reglas:

1.? La novedad de la introduccién de una duracion determinada en los conve-
nios, que no podra ser superior a cuatro afios, salvo que normativamente se prevea
un plazo superior®.

2. En cualquier momento antes de la finalizacion del plazo previsto en el apar-
tado anterior, los firmantes del convenio podran acordar unanimemente su prérroga
por un periodo de hasta cuatro aflos adicionales o su extinciéon. Teniendo presente
que esta prorroga podra realizarse por una sola vez”.

Pero, cudl sea el objeto concreto de los convenios no se especifica en esta nueva
norma de tintes genéricos, aunque, en el caso de convenios suscritos entre la Adminis-
tracion General del Estado y las Comunidades Auténomas, puedan abarcar cualquier
materia, por ejemplo, agricultura, alimentacién, medio ambiente, economia, empleo
y Seguridad Social, defensa, sanidad, servicios sociales e igualdad, fomento, interior,
industria, energia y turismo, hacienda, educacion, cultura y deporte, asuntos exterio-
res, cooperacion, justicia, etc.®

% Redactado conforme a la correcciéon de errores publicada en el BOE n° 306, de 23 de diciembre
de 2015.

% Como, por ¢jemplo, en la legislacion local, en la que el articulo 27 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local, prevé una duracién no inferior a 5 afios para los conve-
nios que articulen delegaciones de competencias de las Comunidades Auténomas en favor de los Ayunta-
mientos.

7 En el caso de convenios suscritos por la Administracién General del Estado o alguno de sus
organismos publicos y entidades de Derecho publico vinculados o dependientes, esta prorroga debera ser
comunicada al Registro Electrénico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacién al que se refiere la
Disposicion Adicional Séptima.

% INFORME SOBRE LOS CONVENIOS DE COLABORACION ESTADO-COMUNIDA-
DES AUTONOMAS SUSCRITOS DURANTE 2013, Ministerio de Hacienda y Administraciones Pabli-
cas, 2013, pag. 7y ss.
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Segtn el Informe sobre los Convenios de Colaboracién Estado-Comunidades
Auténomas suscritos durante 2013%, los convenios de colaboracién entre Administra-
ciones Publicas pueden clasificarse teniendo en cuenta la finalidad y el contenido de
los compromisos que las partes adquieren en el momento de su firma, y asi pueden
distinguirse:

a) Convenios que tienen por finalidad formalizar un mero intercambio de in-
formaci6n o datos entre el Estado y las Comunidades Auténomas™.

b) Convenios que tienen por finalidad actuaciones de interés para la totalidad
de las Comunidades Auténomas®'.

¢) Convenios de interés exclusivo para una Comunidad Auténoma®.

d) Convenios que formalizan el apoyo técnico de una Administracién a otra
con la finalidad de facilitar el ejercicio de sus competencias®.

e) Convenios que comportan la puesta en coman de recursos de una u otra
Administracion®.

f) Convenios para la creaciéon de entes comunes de gestion™.

g) Convenios para la organizacién de un evento en concreto®.

% INFORME SOBRE LOS CONVENIOS DE COLABORACION ESTADO-COMUNIDA-
DES AUTONOMAS SUSCRITOS DURANTE 2013, cit,, pag. 14y ss.

% Como, por ¢jemplo, los de intercambio de informacion sobre gestion de prestaciones sanitarias,
realizacion de estadisticas e informacion agraria, pesquera y alimentaria, o para la elaboracién de otras
estadisticas y encuestas.

31 Por ejemplo, los de actuaciones en materia de desarrollo rural sostenible, los de financiacion de
programas especiales en niveles obligatorios de la ensefianza, los relativos al desarrollo de programas de
incentivos de la actividad investigadora, o los que financian programas dirigidos a colectivos especificos,
tales como mujeres victimas de violencia de género, desempleados, inmigrantes, menores extranjeros no
acompanados, etc.

32 Como los relativos a financiaciéon de actuaciones en determinadas infraestructuras, como las
actuaciones en cuencas hidrograficas, o de saneamiento y depuracion de aguas.

% Por ejemplo, los relativos a la cesién del uso de programas informaticos entre Administraciones,
a la implantacion de servicios digitales en educacion y justicia, seguridad en edificios judiciales de la Comu-
nidad Auténoma, o educacion y sanidad en el ambito penitenciario.

¥ Como los que se refieren a la mejora y modernizacién de lineas ferroviarias o carreteras, los re-
lativos a estadistica e informacién sobre medio ambiente, agricultura, ganaderia, silvicultura y pesca, los de
ventanillas Gnicas empresariales, prestacién mutua de servicios de Administracion electréonica, o de cesion
de datos con fines estadisticos.

% Como puede ser un consorcio o una sociedad mercantil.

Como, por ejemplo, la creacion del Consorcio Barcelona Mobile Word Capital, la celebracion
del XVI Congreso Internacional de Historia de los Conceptos en Bilbao, o la realizacién de la 15" edicién
del Master en Derecho maritimo y negocio maritimo y gestion portuaria Shipping Business en Barcelona.

36
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h) Convenios relativos a nuevos ambitos de colaboraciéon entre el Estado y las
Comunidades Auténomas®’.

No obstante, la crisis econémica ha provocado que se limiten notoriamente los
convenios que comporten nuevas obligaciones financieras, y los que conlleven car-
gas econémicas importantes, como los relativos a grandes infraestructuras, que han
quedado limitados a actuaciones prioritarias, mientras que, para actuaciones a medio
plazo, se suelen firmar protocolos con la finalidad de estudiar la posibilidad de llevar-
los a cabo en el futuro. A ello se anade que se han reajustado las anualidades previstas
en muchos convenios, minorando las cuantias y las actividades a realizar u obras a
ejecutar, o se ha extendido el plazo de ejecucion de los convenios, alargando las anua-
lidades para poder atender a su financiacién con recursos futuros. Por el contrario, los
convenios que no comportan contenido econémico y los de colaboracion sobre inter-
cambio de datos o informacion, siguen suscribiéndose sin problemas para propiciar
nuevos cauces de cooperacion entre Administraciones Publicas.

VI. SUSCRIPCION DE LOS CONVENIOS Y SUS EFECTOS

“Obra siempre de modo que tu conducta pudiera servir de principro a una legislacion
g

unwersal”

Immanuel Kant

Y mucho dista la nueva norma de parecerse a una legislacion universal, o, cuan-
to menos, de esas que perduran a través de los siglos como algunos de nuestros ilustres
codigos decimononicos. No obstante, en materia de suscripcion de convenios, ya la
Disposicion Adicional Decimotercera de la Ley 30/1992, recogia el régimen de sus-
cripcién de convenios de colaboracion de la siguiente, aunque exigua, manera: “En el
ambito de la Administraciéon General del Estado, los titulares de los Departamentos
ministeriales y los Presidentes o Directores de los organismos publicos vinculados o
dependientes, podran celebrar los convenios previstos en el articulo 6, dentro de las
facultades que les otorga la normativa presupuestaria y previo cumplimiento de los
tramites establecidos, entre los que se incluira necesariamente el informe del Ministe-
rio o Ministerios afectados. El régimen de suscripcion de los mismos y, en su caso, de
su autorizacion, asi como los aspectos procedimentales o formales relacionados con
los mismos, se ajustara al procedimiento que reglamentariamente se establezca”.

37 Como los convenios relativos a la conservacion y restauracion de la diversidad biolégica en los
espacios Red Natura 2000, la colaboracién de los servicios de empleo con agencias de colocacion privadas,
o la colaboracion para la proteccion de los trabajadores en contacto con el amianto.
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Ahora en la nueva norma®, como tramite preceptivo para la suscripcion de
los convenios, sera necesario acompafarlos de una memoria justificativa donde se
analice su necesidad y oportunidad, su impacto econémico, el caracter no contractual
de la actividad en cuestién, asi como el cumplimiento de lo previsto en dicha Ley.
Cuando se trate de convenios que suscriba la Administracién General del Estado o
sus organismos publicos y entidades de Derecho publico vinculados o dependientes se
acompanaran ademas de:

a) El informe de su servicio juridico. No serd necesario solicitar este informe
cuando el convenio se ajuste a un modelo normalizado informado previamente por el
servicio juridico que corresponda.

b) Cualquier otro informe preceptivo que establezca la normativa aplicable.

c) La autorizacion previa del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pabli-
cas para su firma, modificacion, prérroga y resoluciéon por mutuo acuerdo entre las
partes.

d) Cuando los convenios plurianuales suscritos entre Administraciones Publicas
incluyan aportaciones de fondos por parte del Estado para financiar actuaciones a
ejecutar exclusivamente por parte de otra Administraciéon Publica y el Estado asuma,
en el ambito de sus competencias, los compromisos frente a terceros, la aportacion
del Estado de anualidades futuras estara condicionada a la existencia de crédito en los
correspondientes presupuestos®.

e) Los convenios interadministrativos suscritos con las Comunidades Auténo-
mas, seran remitidos al Senado por el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas.

Tramites de cuyo rigor en su cumplimiento practico dependera que esta figura
vaya desprendiéndose de su fragilidad endémica, y vaya adquiriendo el vigor juridico
del que parece querer dotarla la Ley 40/2015.

38
Publico.

% Sefiala DE DIEGO GOMEZ, Alejandro, “La figura del convenio...”, op. cit., pag. 2761, que es
este un apartado dificil de entender ya que en los convenios plurianuales los compromisos asumidos por el
Estado frente a terceros estaran condicionados por la existencia de crédito en presupuestos futuros, lo cual
no parece logico, ya que los compromisos de gasto frente a terceros documentados en un convenio deben de
tener reflejo en los correspondientes presupuestos, y no al revés. A ello se une que el articulo 48.5 senala que
“Los convenios que incluyan compromisos financieros deberan ser financieramente sostenibles, debiendo
quienes los suscriban tener capacidad para financiar los asumidos durante la vigencia del convenio”. Todo
lo cual parece una pura contradiccion que ya veremos como se solventa en la practica.

Se regula en el articulo 50 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
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VII. EXTINCION Y RESOLUCION DE LOS CONVENIOS

“Se mude la inteligencia del individuo por la cantidad de incertidumbres que es capaz de
soportar”
Immanuel Kant

Y alguna que otra incertidumbre, que a continuacién se analizara, aparece en
la regulacién de la extincién y resolucion de los convenios conforme a la nueva Ley
40/2015%.

Los convenios se extinguen por el cumplimiento de las actuaciones que constitu-
yen su objeto o por incurrir en causa de resolucion.

Y son causas de resolucion de los convenios:

a) El transcurso del plazo de vigencia del convenio sin haberse acordado la pro-
rroga del mismo.

b) El acuerdo unanime de todos los firmantes.

¢) El incumplimiento de las obligaciones y compromisos asumidos por parte de
alguno de los firmantes.

En este caso, cualquiera de las partes podra notificar a la parte incumplidora
un requerimiento para que cumpla en un determinado plazo con las obligaciones o
compromisos que se consideran incumplidos. Este requerimiento sera comunicado al
responsable del mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de la ejecucion del
convenio y a las demas partes firmantes.

Parece ser pues que cualquiera de las partes que considere que la otra ha incum-
plido pudiera imponer un plazo determinado para que se produzca ese cumplimiento.
No parece logico que un agente privado exija a una Administraciéon Pablica, en un
plazo por ¢l impuesto, el cumplimiento de una obligacion insatisfecha por ésta, lo
logico hubiera sido imponer un plazo concreto en las propias clausulas convencio-
nales. Incertidumbre pues afadida a los defectos ya constatados en esta regulacion
convencional.

Si trascurrido el plazo indicado en el requerimiento persistiera el incumplimien-
to, la parte que lo dirigi6 notificara a las partes firmantes la concurrencia de la causa
de resolucion y se entendera resuelto el convenio. La resolucion del convenio por esta
causa podra conllevar la indemnizacién de los perjuicios causados si asi se hubiera
previsto.

0 Segtn el articulo 51 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico.
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d) Por decision judicial declaratoria de la nulidad del convenio.

e) Por cualquier otra causa distinta de las anteriores prevista en el convenio o en
otras leyes. Dandose la posibilidad de que las partes en el convenio establezcan otras
causas distintas de resolucion.

VIII. EFECTOS DE LA RESOLUCION: LA LIQUIDACION DE LOS
CONVENIOS

“La libertad es aquella facultad que aumenta la utilidad de todas las demds facultades™
Immanuel Kant

Y, siendo tan rentable la libertad en determinados contextos, no debe ser el de
los convenios administrativos su ambito mas propicio, mas bien al contrario, toda vez
que en este estudio precisamente lo que se critica es la ausencia de regulacién porme-
norizada en determinados aspectos que evite la inseguridad juridica y la utilizacion
desnaturalizada del instrumento convencional. Por ello, la liquidacion de los conve-
nios no se produce libremente, sino Gnicamente cuando se produce el cumplimiento
de los convenios o la resolucién de los mismos. Como dice la norma, el cumplimiento
y la resolucion de los convenios dara lugar a la liquidacién de los mismos con el objeto
de determinar las obligaciones y compromisos de cada una de las partes*’.

En el supuesto de convenios de los que deriven compromisos financieros, se
entenderan cumplidos cuando su objeto se haya realizado en los términos y a satis-
faccion de ambas partes, de acuerdo con sus respectivas competencias, teniendo en
cuenta las siguientes reglas:

a) Si de la liquidacion resultara que el importe de las actuaciones ejecutadas por
alguna de las partes fuera inferior a los fondos que la misma hubiera recibido del resto
de partes del convenio para financiar dicha ejecuciéon, aquella deberad reintegrar a
estas el exceso que corresponda a cada una, en el plazo maximo de un mes desde que
se hubiera aprobado la liquidacion.

Transcurrido el plazo maximo de un mes, mencionado en el parrafo anterior,
sin que se haya producido el reintegro, se debera abonar a dichas partes, también
en el plazo de un mes a contar desde ese momento, el interés de demora aplicable al
citado reintegro, que sera en todo caso el que resulte de las disposiciones de caracter
general reguladoras del gasto publico y de la actividad econdémico-financiera del sec-
tor publico.

' Articulo 52 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
32 ISSN: 1130-376X, num. 96, septiembre-diciembre (2016), pags. 13-46



ESTUDIOS La nueva regulacién de los convenios: la conversién en derecho positivo

b) Si fuera superior, el resto de partes del convenio, en el plazo de un mes desde
la aprobacién de la liquidacién, deberd abonar a la parte de que se trate la diferencia
que corresponda a cada una de ellas, con el limite maximo de las cantidades que cada
una de ellas se hubiera comprometido a aportar en virtud del convenio. En ningtn
caso las partes del convenio tendran derecho a exigir al resto cuantia alguna que su-
pere los citados limites maximos.

No obstante lo anterior, si cuando concurra cualquiera de las causas de resolu-
ci6n del convenio existen actuaciones en curso de ejecucion, las partes, a propuesta
de la comisién de seguimiento, vigilancia y control del convenio o, en su defecto,
del responsable del mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de la ejecucion
del convenio y de los compromisos adquiridos por los firmantes, podran acordar la
continuacién y finalizacion de las actuaciones en curso que consideren oportunas,
estableciendo un plazo improrrogable para su finalizacién, transcurrido el cual debera
realizarse la liquidaciéon de las mismas en los términos establecidos anteriormente.

Esta comision de seguimiento, vigilancia y control del convenio, asi como el res-
ponsable del mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de la ejecucion del con-
venio y de los compromisos adquiridos por los firmantes, no se determinan ni regulan
en ninguno de los articulos del capitulo VI, por lo que no se sabe st queda a la libertad
de las partes que convienen, o sera unicamente la Administraciéon quien decida los
componentes de tal comision y el responsable de tal “mecanismo” de seguimiento del
convenio, mecanismo que, segun el articulo 49.1) de la Ley 40/2015, se establecera en
cada convenio de manera independiente, como parte de su contenido, y resolvera los
problemas de interpretaciéon y cumplimiento que puedan plantearse respecto de los
convenios. Es decir, que tanto la comision de seguimiento como el mecanismo de segui-
miento del convenio actuaran como una especie de controladores durante la vida del
convenio y también para su liquidacion, no entendiéndose tampoco por qué se estable-
cen dos figuras claramente diferenciadas a este respecto, la comision y el responsable del
mecanismo, como si no tuviéramos ya empacho de comisiones los administrativistas.

IX. REMISION DE LOS CONVENIOS AL TRIBUNALDE CUENTAS

“El Estado, al wgual que el suelo sobre el que se halla situado, no es un patrimonio. Consiste

en una sociedad de hombres sobre los cuales iinicamente el Estado tiene derecho a mandar y disponer.
Es un tronco que tiene sus propias raices”

Immanuel Kant

Y dado que el Tribunal de Cuentas de este Estado no estaba nada conforme con
la regulacion convencional que ahora se deroga, como puso de manifiesto claramente
en su Mocion 878, se establece en el articulo 53 de la Ley 40/2015, la obligacion de
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remitirselos electronicamente a ¢l o al 6rgano externo de fiscalizaciéon de la Comuni-
dad Auténoma, segin corresponda, dentro de los tres meses siguientes a su suscrip-

cion, en el caso de convenios cuyos compromisos econoémicos asumidos superen los
600.000 euros.

Igualmente se comunicaran al Tribunal de Cuentas u 6rgano externo de fisca-
lizacion de la Comunidad Auténoma, segiin corresponda, las modificaciones, prorro-
gas o variaciones de plazos, alteraciéon de los importes de los compromisos econémicos
asumidos y la extincion de los convenios indicados.

En definitiva, como recuerda JIMENEZ-BLANCO, se le da al Tribunal de
Cluentas el estatuto propio de un buzoén de correos®, eso si, de un flamante buzén de
correos electronico, como se merece un pais 3.0 o 4G.

Lo anteriormente senalado se entendera sin perjuicio de las facultades del Tri-
bunal de Cuentas o, en su caso, de los correspondientes 6rganos de fiscalizacion ex-
ternos de las Comunidades Auténomas, para reclamar cuantos datos, documentos y
antecedentes estime pertinentes con relaciéon a los contratos de cualquier naturaleza y
cuantia. Les queda pues el derecho a la pataleta, eso si sélo respecto a “contratos”. Y
por qué dice la norma contratos cuando quiere decir convenios, sélo el legislador lo
sabe..., aunque parece ser una errata evidente.

X. ADAPTACION DE LOS CONVENIOS VIGENTES

“La democracia constituye necesariamente un despotismo, por cuanto establece un poder
gecutivo contrario a la voluntad general. Siendo posible que todos decidan contra uno cuya opinion
pueda diferir, la voluntad de todos no es por tanto la de todos, lo cual es contradictorio y opuesto a la

libertad”
Immanuel Kant

Pero como el poder legislativo, que en democracia emana de la soberania po-
pular, es el que hace las leyes, el legislador de la Ley 40/2015 ha establecido una
Disposicion Adicional Octava que contempla la obligacion de adaptacion a esta nor-
ma de todos los convenios vigentes suscritos por cualquier Administraciéon Pablica o
cualquiera de sus organismos o entidades vinculados o dependientes en el plazo de tres
anos a contar desde la entrada en vigor de esta Ley, que se producira el 2 de octubre
de 2016, tras un ano de vacatio legis.

2 JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio, “Organizacién administrati-
va...”, op. cit., pag. 5.
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No obstante, esta adaptacion sera automatica, en lo que se refiere al plazo de
vigencia del convenio, por aplicacion directa de las reglas previstas en el articulo
49.1h).1°*%, para los convenios que no tuvieran determinado un plazo de vigencia o,
existiendo, tuvieran establecida una proérroga tacita por tiempo indefinido en el mo-
mento de la entrada en vigor de esta Ley. En estos casos el plazo de vigencia del con-
venio sera de cuatro afios a contar desde la entrada en vigor de esta Ley. Pero no se
especifica si es para la duracion del convenio, para la prorroga también, o para ambas.

Por su parte, todos los organismos y entidades, vinculados o dependientes de
cualquier Administracion Publica y cualquiera que sea su naturaleza juridica, exis-
tentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley deberan estar inscritos en el
Inventario de Entidades del Sector Pablico Estatal, Autonémico y Local en el plazo
de tres meses a contar desde dicha entrada en vigor.

XI. DISTINCION ENTRE CONVENIOS, CONTRATOS Y SUBVEN-
CIONES

“El sabio puede cambiar de opinion. El necto, nunca™.
Immanuel Kant

Y no estaria de mas que el legislador de la Ley 40/2015 cambiase de opinién en
unos cuantos aspectos relativos a los convenios de cara a una futura reforma de una
Ley que paradéjicamente atn no ha entrado en vigor, y que nace ya con taras mas
propias de la vejez que de la mas tierna infancia. No obstante, hay que reconocer que
se ha esforzado levemente para procurar una distincion entre los convenios y otras
figuras juridicas con las que pudiera confundirse, y, de hecho, se confundia antes
de esta norma, al no existir una definicién legal de convenio. Aunque el esfuerzo es
tan escaso que sélo se ha limitado a definir los convenios, pero sin aportar distinciéon
conceptual alguna con los contratos y las subvenciones. Confusion con los contratos
administrativos y con las subvenciones factible en la practica, toda vez que puede ocu-
rrir que, enmascarados bajo la forma de convenio, subyazcan una prestaciéon y una
contraprestacion, o un beneficio exclusivamente para una de las partes.

Como decia el ilustre civilista espafiol Federico DE CASTRO (1903-1983), los
conceptos y las construcciones tedricas no tienen valor a priori y s6lo se justifican por
su utilidad, por lo que seria absolutamente estéril distinguir entre convenios, contratos
y subvenciones si no se pretende encontrarle utilidad a esta distincion, cual es especi-

* Que, recordemos, establece respecto al plazo de vigencia de los convenios que deberan tener una

duracién determinada, que no podra ser superior a cuatro afos, salvo que normativamente se prevea un
plazo superior.
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ficar de la manera mas precisa posible el régimen juridico aplicable a cada una de las
figuras mencionadas.

Y es que cuando un lector-operador juridico se encuentra ante convenios, pac-
tos, acuerdos bilaterales, contratos, etc., mas que dejarse influenciar por la denomi-
naciéon de la figura que tiene delante, lo que tiene que hacer es preguntarse por la
auténtica naturaleza del negocio juridico que subyace tras un calificativo que aprioris-
ticamente puede inducir a error. No en vano, la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Supremo tuvo que recordar en su Sentencia de 6 de febrero de 1989
que “Los convenios juridicos son lo que legalmente son y no lo que semdnticamente puedan significar™.

No obstante, como senala MOREO MARROIG, “la diferencia entre contrato,
convenio y subvencion plantea un reto intelectual que no siempre da buenos frutos.
En determinados asuntos la linea divisoria es tan fina que, algunas veces, se puede
situar el negocio a un lado o al otro de la raya, sin vulnerar la legalidad”®. Y es que
la falta de una definicién juridica respecto de los convenios ha favorecido que se haya
utilizado esta figura para ejecutar gasto publico sin en el encorsetamiento del Derecho
Administrativo en materia de contrataciéon publica y en materia de fomento, y, al
calor de esta indefiniciéon, han florecido tantas teorias, y criterios sobre los convenios
como Administraciones, interventores y érganos de fiscalizacion externos tenemos en
Espafia'®.

Por ello vamos a tratar de delimitar con la mayor precision posible estas tres
figuras, toda vez que la Ley 40/2015, al aportar una definicién legal de convenio, ha
venido a iluminar veladamente una zona oscura en la que hasta ahora ni doctrina, ni

' Por ejemplo, en materia de servicios sociales.

¥ MOREO MARROIG, Teresa, “De vuelta con la diferencia entre contrato, convenio y subven-
cion”, Observatorio de Contratacion Piblica, 10 de junio de 2013, pag. 1, que anade que “llama la atencién que,
ultimamente, los fiscales, jueces y tribunales estén dando importancia a estos temas, incluso incorporando la
doctrina que existe a sus resoluciones. El motivo se barrunta por su relacion con las multiples causas abiertas
que existen en todo el territorio nacional, relacionadas con la corrupcion, los delitos de prevaricacion, mal-
versacion de fondos publicos, etc. Esta actitud de los 6rganos de la Justicia trae como consecuencia que los
funcionarios responsables de la gestion de los fondos puablicos, adopten una postura mucho mas cautelosa
a la hora de informar los expedientes de convenio, abandonando filosofias hasta hace poco cominmente
aceptadas”, y analiza esta distincién a raiz del Auto de 17 de mayo de 2013 de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca (Seccién Segunda) en el marco de la pieza separada namero 25 (Nods) del caso Palma
Arena, reflejando los hechos que presuntamente se utilizo la figura del convenio cuando debia haber sido
un contrato y ademas, las actuaciones se llevaron a cabo por entidades no sujetas al control previo de lega-
lidad. Para mayor abundamiento sobre la distincion entre contrato, convenio y subvencion, vid., MOREO
MARROIG, Teresa, “Los Convenios. Distincion entre las tres figuras juridicas: subvencion, contrato, con-
venio”, Auditoria Piblica, n° 50, mayo de 2010.

6 HERVAS SANZ, Alberto, “Convenios de Colaboracién: Entre el mito y la realidad”, Red2Red
Consultores, 26 de mayo de 2014, pag. 1.
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jurisprudencia, ni legislador contemporizaban para aportar una construcciéon concep-
tual unitaria de convenio.

1. Diferencias entre convenios y contratos

La definiciéon legal de convenio ya sabemos que se encuentra en el articulo 47.1
de la Ley 40/2015, recordémosla en este punto: “Son convenios los acuerdos con efectos
Juridicos adoptados por las Administraciones Piblicas, los organismos piblicos y entidades de derecho
plblico vinculados o dependientes o las Universidades piiblicas entre si o con sujetos de derecho privado
para un_fin comiin”.

Por su parte, la definicion legal de contrato se encuentra en el articulo 2.1 del
Real Decreto Legislativo 3/20011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Tex-
to Refundido de la Ley de Contratos del Sector Pablico: “Son contratos del sector piblico
9, en consecuencia, estdn somelidos a la presente Ley en la_forma y términos previstos en la misma,
los contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren los entes, organismos y
entidades enumerados en el articulo 3.

Pero recuerda taxativamente el articulo 47.1 i fine de la Ley 40/2015 que “Los
convenios no podrdn tener por objeto prestaciones propias de los contratos. En tal caso, su naturaleza y
régimen juridico se qjustard a lo previsto en la legislacion de contratos del sector piblico™.

Y, en consonancia con ello, aflade el articulo 4.1 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Pablico que estan excluidos del ambito de dicha norma:

“c) Los convenios de colaboracion que celebre la Administracion General del Estado con las
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las Universidades Piblicas, las Comu-
midades Auténomas, las Entidades locales, organismos autdnomos y restantes entidades piiblicas, o los
que celebren estos organismos y entidades entre si, salvo que, por su naturaleza, tengan la consideracion
de contratos sujetos a esta Ley.

d) Los convenios que, con arreglo a las normas especificas que los regulan, celebre la Adminis-
tracion con personas fisicas o juridicas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté com-
prendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales™.

Convenios que se regiran, por tanto, por sus normas especiales, aplicandose
exclusivamente los principios del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse*’.

47

Articulo 4.2 del Real Decreto Legislativo 3/20011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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No obstante, tanto convenios como contratos son negocios juridicos bilaterales
en Derecho Administrativo, por ello es importante que los convenios lo sean en la for-
ma vy en el fondo®, y no que, bajo la forma de convenio, en el fondo nos encontremos
ante un contrato®. La diferencia esencial entre ambos estriba en que el convenio es
un instrumento juridico formalizado por escrito cuyo fundamento se encuentra en la
necesidad de llegar a un acuerdo y plasma la concurrencia de voluntades entre dos o
mas partes -una de ellas una Administraciéon Pablica- adoptada en una posicion de
igualdad -cuanto menos teérica-, para colaborar en la consecucion de un fin de interés
comun. Mientras que el contrato también es un instrumento juridico formalizado por
escrito, que plasmara un acuerdo en el que una parte se obliga al cumplimiento de
una prestaciéon a cambio de un precio cierto, y en el que la posiciéon de supremacia de
la Administracién es muy relevante.

En los convenios no se manifiesta una contraposicion de intereses, al contrario,
se trata de establecer una colaboracién institucional con la finalidad de llevar a cabo
una actuacién en respuesta de objetivos compartidos y ninguna de las partes tendra
interés patrimonial porque los intereses de las partes son publicos. Por el contrario, el
contrato consiste en desarrollar una actividad singular y especifica que forma parte
del trafico mercantil, existiendo total contraposiciéon de intereses y un interés patri-
monial®.

Cuando la Administracion Pablica actia como promotor, el negocio es gene-
ralmente bilateral y, st ademas la materia objeto del negocio consiste en un contrato

# Por ejemplo, un convenio que formalizan determinadas Comunidades Auténomas con el Tri-

bunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en virtud del cual le atribuyen la competencia
para resolver los recursos especiales en materia de contrataciéon. Se trata de un convenio formalizado entre
dos entes publicos, es un negocio oneroso y podria en parte identificarse con un contrato de servicios de
los del articulo 10 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, pero le faltan elementos
para calificarlo de contrato porque su objeto no forma parte del trafico mercantil, como apunta MOREO
MARROIG, Teresa, “De vuelta con la diferencia...”, op. cit., pag. 1. Estamos pues ante un convenio en la
forma y en el fondo.

1" Por ejemplo, una Administraciéon pretende utilizar la formula convencional para realizar un es-
tudio, y conviene con otro sujeto, que es parte del convenio, por ejemplo, una Universidad, su realizacion a
cambio de un precio. La actividad forma parte del trafico mercantil, el objeto es perfectamente encuadrable
en el concepto de contrato de servicios de los regulados en el articulo 10 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico y la posicion que adoptan las partes que firman el convenio, desde el punto
de vista econdémico consiste, por parte de la Universidad, en entregar el estudio encargado y, por parte de
la Administracion, abonar el precio pactado. Atendiendo a la naturaleza del negocio juridico, puede con-
cluirse que se trata de un contrato de los regulados en la legislacién de contratos y, por tanto, resulta impro-
cedente tramitarlo a margen de la normativa de contratos, como recuerda MOREO MARROIG, Teresa,
“De vuelta con la diferencia...”, op. cit., pag. 1. Bien es verdad que resulta extrafia la figura del contrato entre
Administraciones Pablicas, pero no por ello puede quedar descartada. Estamos pues ante un instrumento
cuya forma es de convenio, pero cuyo fondo es de contrato.

3 MOREO MARROIG, Teresa, “De vuelta con la diferencia...”, op. cit., pag. 1.
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regulado en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico o normas
especiales, con independencia de la cuantia de la prestaciéon y de la personificacion
publica o privada del sujeto que la debe realizar, el expediente se debe tramitar como
un contrato y no como un convenio®'.

2. Diferencias entre convenios y subvenciones

Frente a los negocios juridicos bilaterales que acabamos de referir, en Derecho
Administrativo existen también negocios juridicos unilaterales, entre los que merece
especial mencién la subvencion, en la que el promotor de la actividad es el agente
receptor de fondos sin que exista contraprestaciéon alguna para la Administracion.
Este negocio juridico unilateral debe definirse como subvenciéon y los expedientes al
respecto se tramitaran con sujecion a la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General
de Subvenciones.

En principio, parece pues que este negocio juridico unilateral es incompatible
con el convenio, en cuanto se trata de un negocio juridico bilateral, no obstante, exis-
ten convenios instrumentales que formalizan subvenciones concedidas, tal y como
prevé el articulo 48.7 de la Ley 40/2015, cuando dispone que “Cuando el convenio ins-
trumente una subvencion deberd cumplir con lo previsto en la Ley 3872003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones y en la normatiwa autondmica de desarrollo que, en su caso, resulle aplicable”.
Asimismo, existen convenios necesarios para la gestion de las subvenciones previstas
nominativamente en los Presupuestos Generales del Estado, de las Comunidades Au-
tonomas o de las Entidades Locales, por lo que, se puede entender que, si bien el acto
de concesion de la subvencion es un acto unilateral, precisa para su plena eficacia la
aceptacion del beneficiario, otorgada en estos casos mediante la correspondiente sus-
cripcién del convenio instrumenta.

No obstante, en los convenios en los que existe interés patrimonial de una de las
partes -como ya hemos analizado supra en el caso de los contratos onerosos-, o aque-
llos en los que esta implicita una actividad de fomento -cuya formalizacién no suponga
la instrumentalizacién de una subvencién nominativa, permitida por el articulo 48.7
de la Ley 40/2015-, que presentan la forma de convenio, no lo son en la practica, se
trata de contratos o subvenciones encubiertas a los que se les deberia aplicar a todos
los efectos la normativa reguladora de estas figuras juridicas, toda vez que “acudir
a la figura del convenio como instrumento de ejecucion del gasto pablico, ya sea su
fin Gltimo una actividad de fomento o la compra de un bien o servicio, contraviene

51 MOREO MARROIG, Teresa, “De vuelta con la diferencia...”, op. cit., pag. 1.
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los principios de publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no
discriminacion™?.

3. Diferencias entre contratos y subvenciones

Entrando, a mayor abundamiento, en la diferenciacién entre contrato y sub-
vencién, resulta evidente que la competencia administrativa para contratar esta emi-
nentemente relacionada con la actividad de servicio publico o prestacional en sentido
amplio, en la que el promotor es la Administracién Pablica, mientras que la subven-
cion se enmarca en la esfera de la actividad de fomento, en la que la Administracién
procura la promocion o el estimulo incentivando la actividad de los particulares -o de
otras Administraciones-, teniendo la consideracion de promotor de la actividad in-
centivada el sujeto receptor de los fondos ptblicos. Como recuerda MORENO MA-
RROIG, “Basicamente, estaremos ante una actividad de prestacion cuando el objeto
de la actuaciéon de la Administracién sea la prestacion, no el fomento, de una actividad
de titularidad ptblica y competencia del 6rgano que la realiza, bajo el régimen juridi-
co del Derecho publico. En este caso aparecen dos sujetos activos. La Administracién
asume el papel de promotor. Por el contrario, estaremos ante una actividad de fomen-
to cuando lo que se pretende con el negocio es proteger o estimular actividades que
se consideran de interés publico, pero que no son necesarias para el cumplimiento y
realizaciéon de una competencia propia de ejecucion de la Administraciéon que actaa.
La titularidad de la actividad no corresponde a la Administracién que ejerce el fo-
mento sino al sujeto que recibe los fondos que es el promotor. La Administracion es el
sujeto activo y el beneficiario el sujeto pasivo. La actividad financiada debe resultar de
propiedad y utilizacién exclusiva del sujeto de Derecho privado que recibe la ayuda y,
en el caso que el receptor sea otra Administraciéon Publica, ésta debe ostentar compe-
tencias propias de ejecucién sobre la materia subvencionada.

En definitiva, para diferenciar los convenios de los contratos y de las subven-
ciones, recordemos que el convenio comporta un acuerdo de voluntades en el que las
partes firmantes tienen un objetivo compartido, de forma que ninguno de los interesa-
dos tiene interés patrimonial. El objeto del convenio no debe ser el pago de un precio
cierto a cambio de una contraprestacion, ni la concesion de una subvencion publica a
un tercero, cuyo objeto es el fomento de una actividad, y ademas las partes no deben
tener interés patrimonial ni 4nimo de lucro™.

2 HERVAS SANZ, Alberto, “Convenios de Colaboracion...”, op. cit., pag. 1.
% MOREO MARROIG, Teresa, “De vuelta con la diferencia...”, op. cit., pag. 1.
»*  HERVAS SANZ, Alberto, “Convenios de Colaboracion...”, op. cit., pag. 1.
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XII. CONCLUSIONES

LX)

“Con las predras que con duro intento los criticos le lanzan, bien puedes erigir tu monumento
Immanuel Kant

Atn a sabiendas de que mis criticas a esta novedosa regulacion de los convenios
pueden no ser compartidas por otros autores, me atrevo humildemente a realizarlas,
en el entendimiento no sélo de que quizas pueda erigir mi propio monumento con sus
criticas, sino también de que seran la propia experiencia practica y la jurisprudencia
quienes illuminen definitivamente este incompleto marco regulatorio.

Hay que reconocer el esfuerzo del legislador para otorgar seguridad juridica a
la utilizacion del instrumento convencional para propiciar no sélo el buen uso de esta
figura juridica, sino también una mayor transparencia en este tipo de relaciones de
la Administraciéon con los particulares, y desterrar la confusion entre convenios, con-
tratos y subvenciones, aprovechada en muchas ocasiones para traspasar las delgadas
lineas rojas existentes entre estas figuras juridicas.

El convenio es una colaboracion institucional firmada libremente para realizar
una actuacién en la que se comparten objetivos por ambas partes que convienen,
no se trata pues ni de un contrato, en el que, a cambio de un precio se realiza una
prestacion tras un procedimiento de adjudicacion, ni tampoco de una subvencion, en
la que la Administracién transfiere fondos sin contraprestaciéon alguna a un agente
para financiar su actividad, pero puede intervenir tanto en la actividad de prestaciéon
como en la de fomento como presupuesto previo a la celebracion de un contrato o al
otorgamiento de una subvencion.

Pero no puede perderse de vista que, precisamente por la libertad que ofrece la
féormula convencional en comparacion con los rigidos procedimientos de adjudica-
ci6n de los contratos, puede conducir al peligroso camino de que las Administracio-
nes Publicas decidan utilizar los convenios para huir precisamente de la legislacion
contractual. Por eso, la juridificacién de la figura del convenio en la Ley 40/2015 es
un paso importante para evitar esta posible fuga, aunque se trate de una regulacién
manifiestamente mejorable.

No obstante lo anterior, si bien es cierto que la Ley 40/2015 convierte en dere-
cho positivo la practica administrativa de los convenios, solo eleva a rango de ley parte
de las recomendaciones que el Tribunal de Cuentas le hizo en su Mocion 878. De las
dieciséis propuestas que hizo el Tribunal de Cuentas para su consideracion por las
Cortes Generales y su traslado al Gobierno u otras instancias, el legislador tinicamente
ha hecho suyas algunas de aquellas recomendaciones, de la siguiente manera:

1°.- Que se complete y sistematice el marco legal vigente respecto de los con-
venios de colaboracion, formulando un concepto que los diferencie de figuras afines,
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precisando sus ambitos subjetivo y objetivo y los extremos de su contenido. Recomen-
dacién atendida parcialmente, toda vez que, si bien se formula un concepto de conve-
nio, en la Ley 40/2015 no se diferencia este concepto de los de contrato y subvencion,
para lo que hay que realizar las pertinentes operaciones de encaje juridico entre esta
norma, el Real Decreto Legislativo 3/20011, de 14 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico y la Ley 38/2003, de
17 de noviembre, General de Subvenciones.

2°.- Que se precise el régimen aplicable a los convenios celebrados por entidades

publicas que se rigen por el Derecho privado con otras entidades o Administraciones

bli venios . . veni .

Publicas (el de los convenios interadministrativos o el de los convenios con administra

. Cuestié 5 4 u veni

dos). Cuestion tampoco aclarada mas alla de que en ambos casos se trata de convenios

administrativos, sustanciandose las cuestiones litigiosas que de ellos se deriven en la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

3°.- Que se concrete si las relaciones entre Administraciones Publicas y orga-
nismos dependientes o vinculados deben canalizarse mediante convenios de colabo-
racion o mediante encomiendas de gestion. Curiosamente en este punto ya se ha
advertido que las encomiendas de gestion quedan fuera del ambito de la regulacion
de los convenios por el articulo 48.9 de la Ley 40/2015, pasando a regularse en su
articulo 11.

4°.- Que se adopten medidas eficaces para la efectiva aplicacion de los principios
de la legislacion de contratos del sector publico en los casos de ausencia de normas
especiales. Sobre ello el articulo 47.2 in fine de la Ley 40/2015, lo tnico que aporta es
que los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias de los contratos, y,
en ese caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustaran a lo previsto en la legislacién
de contratos del sector publico.

5°.- Que en los convenios se delimiten con precision el objeto y las actividades a
realizar por las partes que convienen vy la titularidad de los resultados. Cuestiéon sobre
la que la Ley 40/2015 lo tnico que hace es recoger que la suscripcion de convenios
por las Administraciones Pablicas en ningtn caso podra suponer cesion de la titulari-
dad de la competencia.

6°.- Que en los convenios en los que haya que realizar aportaciones financieras,
se fije con rigor en su importe, que nunca debera rebasar el coste de la actividad a
financiar ni su valor de mercado. Recomendacién plasmada en el articulo 48 de la
Ley 40/2015, la crisis econémica y la legislacion sobre estabilidad presupuestaria y
sostenibilidad financiera han cumplido su funcién.

7°.- Que en las clausulas de los convenios se incluyan las causas que pueden dar
lugar a su modificacion y resolucion, asi como las consecuencias del incumplimiento
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de sus compromisos. Recomendaciones asimismo satisfechas en los articulos 51 y 52
de la Ley 40/2015.

8°.- Que se definan y clarifiquen los criterios de imputacion presupuestaria del
gasto. En este como en el resto de asuntos relacionados con el gasto, el legislador ha
prestado mucha atencién a los aspectos financieros y econémicos asociados a la sus-
cripciéon de convenios.

9°.- Que se evite la contraccion de compromisos de ejercicios futuros con cargo
a créditos con asignacion nominativa, ni ain condicionandolos a la futura concesion
de otro crédito nominativo. Recomendacién cumplida en el articulo 50.2.d) de la Ley
40/2015, que senala que cuando los convenios plurianuales suscritos entre Adminis-
traciones Publicas incluyan aportaciones de fondos por parte del Estado para finan-
clar actuaciones a ¢jecutar exclusivamente por parte de otra Administracion Pablica y
el Estado asuma, en el ambito de sus competencias, los compromisos frente a terceros,
la aportacion del Estado de anualidades futuras estara condicionada a la existencia de
crédito en los correspondientes presupuestos, cuestion ya criticada supra.

10°.- Que se evite la imputaciéon automatica de los saldos de compromisos no
ejecutados del ejercicio anterior al presupuesto corriente sin una paralela modifica-
ci6n del plazo convenido. Tanto para esta recomendacién como también parala 8°y
9°, debemos reconducirnos a lo prevenido en el articulo 48.4 de la Ley 40/2015, que
establece que la gestion, justificacion y resto de actuaciones relacionadas con los gastos
derivados de los convenios que incluyan compromisos financieros para la Administra-
ci6n Pablica o cualquiera de sus organismos ptblicos o entidades de derecho publico
vinculados o dependientes que lo suscriban, asi como con los fondos comprometidos
en virtud de dichos convenios, se ajustaran a lo dispuesto en la legislacién presupues-
taria.

11°.- Que se recabe la conformidad expresa de los suscriptores del convenio
sobre las actuaciones a realizar cuando su concrecion tenga que ser posterior a la sus-
cripciéon del convenio. Sobre esta recomendacion solo aparece lo prevenido al inicio
del articulo 48.8 de la Ley 40/2015, cuando recuerda que los convenios se perfeccio-
nan por la prestacion del consentimiento de las partes.

12°.- Que se atribuya a una comisién de seguimiento o a un responsable del con-
venio las facultades de supervision del mismo. Recomendacion recogida en el articulo

49.1) de la Ley 40/2015.

13°.- Que se justifique la ejecucion del convenio mediante la comprobacién ma-
terial de las inversiones realizadas, tanto por el érgano gestor como por la interven-
ci6n. Nada al respecto en la nueva norma mas alla de las referencias genéricas a la
legislacion presupuestaria ya vistas.
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14°.- En caso de que surjan dudas acerca de la delimitacién de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas, deberian de clarificarse en los conve-
nios. Recomendacion plasmada en el articulo 49.b) de la Ley 40/2015, en cuanto a la
necesidad de que los convenios incluyan la competencia en la que se fundamenta la
actuacion de la Administracion Pablica, de los organismos publicos y las entidades de
derecho publico vinculados o dependientes de ella o de las Universidades publicas. En
caso de conflicto, no se determina si entraria en accién el mecanismo de seguimiento,
vigilancia y control de la ejecucion del convenio del articulo 49.1).

15°.- Que se complete y amplie la informacion sobre los convenios mediante
un sistema registral. La Disposiciéon Adicional Séptima de la Ley 40/2015 crea un
Registro Electrénico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion®, al que se
refiere expresamente el articulo 48.8 cuando sefiala que los convenios suscritos por la
Administraciéon General del Estado o alguno de sus organismos publicos o entidades
de derecho publico vinculados o dependientes resultaran eficaces una vez inscritos
en el Registro Electronico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion del
sector publico estatal, al que se refiere la disposicién adicional séptima y publicados
en el «Boletin Oficial del Estado». Previamente y con caracter facultativo, se podran
publicar en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma o de la provincia, que co-
rresponda a la otra Administracion firmante.

16°.- Que se extienda a los convenios de colaboracion la obligacién de remitir
informacién al Tribunal de Cuentas. Recomendaciéon cumplida en el articulo 53 de la
Lay 40/2015 para los convenios que superen los 600.000 euros, cuestion sobre la que
se ha dado cumplida cuenta supra.

En fin, que el legislador ha hecho lo que ha considerado respecto a las recomen-
daciones del Tribunal de Cuentas, atendiéndolas en mayor o menos medida, o igno-

»  En los siguientes términos: “I. La Administracion General del Estado mantendrd actualizado un registro
electronico de los drganos de cooperacion en los que participa ella o alguno de sus organismos piblicos o entidades vinculados o
dependientes y de convenios celebrados con el resto de Administraciones Piblicas. Este registro serd dependiente de la Secretaria
de Estado de Administraciones Piblicas. 2. La creacidn, modificacion o extincion de los drganos de cooperacion, asi como la
suscripetdn, extincion, prorroga o modificacion de cualquier convenio celebrado por la Administracion General del Estado o
alguno de sus organismos publicos o entidades vinculados o dependientes deberd ser comunicada por el drgano de ésta que lo
haya suscrito, en el plazo de quince dias desde que ocurra el hecho inscribible, al Registro Electrénico estatal de Organos e Ins-
trumentos de Cooperacion. 3. Los Departamentos Ministeriales que ejerzan la Secretaria de los drganos de cooperacion deberdn
comunicar al registro antes del 30 de enero de cada aiio los drganos de cooperacion que hayan extinguido.4. El Ministro de
Hacienda y Administraciones Piblicas elevard anualmente al Consejo de Ministros un informe sobre la actividad de los drganos
de cooperacion exstentes, asi como sobre los convenios vigentes a partir de los datos y andlisis proporcionados por el Registro
Electrinico estatal de Organos ¢ Instrumentos de Cooperacién. 5. Los érganos de cooperacion_y los convenios vigentes disponen
del plazo de seis meses, a contar desde la entrada en vigor de la Ley, para solicitar su inscripcion en este Registro. 6. Los drganos
de cooperacion que no se hayan reunido en un plazo de cinco afios desde su creacion o en un plazo de cinco aiios desde la entrada
en vigor de esta ley quedardn extinguidos”™.
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randolas, ha actuado dando la espalda a otras normas concomitantes o remitiendo a
ellas desesperadamente segtn le convenia, o peor atn, aplicando la regla del minimo
esfuerzo, toda vez que ya ha supuesto un empeno titanico para ¢l redactar ex novo los
siete articulos del capitulo VI.

Junto a ello, es un hecho practico que se ha reducido notablemente la planifica-
cién, via convenio, de grandes obras de infraestructuras y programas de actuacién que
impliquen compromisos presupuestarios de largo alcance, unido al riguroso control
en los proyectos de convenio con contenido econémico, consecuencia de la exigencia
del objetivo de estabilidad presupuestaria, y que ello ha incidido considerablemente
en la reduccion del nimero de convenios suscritos y también en los recursos asignados
tanto por el Estadio como por las Comunidades Auténomas. Pero ello no implica que
los convenios deban ser desterrados del acervo juridico de las Administracion espafio-
la™, y menos atn ahora que gozan de una regulaciéon propia, por muy incompleta y
criticable que sea.

Que en los convenios debe primar el sentido colaborativo y no el interés patri-
monial nadie lo duda, no obstante, a la luz de su nueva regulacion, en cierta medida
pudiera continuar siendo el instrumento fragil de antafio, rodeado de sutiles fronteras
faciles de traspasar. Por eso me quedo con las palabras de JIMENEZ-BLANCO en
referencia al Proyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector Publico que siguen te-
niendo igual trascendencia tras la publicacién de la nueva norma. Senala que el texto
se ocupa con profundidad de juridificar los convenios “todo un clasico en nuestro
Estado de las Autonomias, sobre todo si se trata de levantar nuevas infraestructuras y
hay que repartirse el coste”, intentando “poner orden” en su regulacion, aunque man-
teniendo una dificil posicion intermedia entre los Protocolos Generales de actuacién
o instrumentos similares que comporten meras declaraciones de intenciéon de conte-
nido general o que expresen la voluntad de las Administraciones y partes suscriptoras
de actuar con un objetivo comtn, y los contratos en sentido estricto®. Y apunta, en
referencia genérica al Proyecto, que “el remedio legal esta en la electrificacion total,
aun a riesgo de sufrir calambrazos, pero me temo que por si solos Volta y Galvani no
van a llevarnos al pais 3.0 que necesitamos...”, pensamiento plenamente extrapolable
al instrumento convencional que aqui nos ocupa, cuya insuficiente regulacién nece-
sitaria quizas del impulso final de Tesla y su torre Wardenclyfle para dejar de ser un
instrumento todavia lleno de incertidumbres y de perfiles sospechosos.

56 HERVAS SANZ, Alberto, “Convenios de Colaboracién...”, op. cit., pag. 1.
7 JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Antonio, “Organizacién administrati-
va...”, op. cit., pag. 4.
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