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ENCOMIENDAS DE GESTION Y CONVENIOS

Resumen

Este articulo tiene un doble objeto: uno muy concreto (aunque comple-
jo), la encomienda de gestion, y otro mucho mas amplio, los convenios
administrativos. Entre ambos hay un punto de conexion, porque la enco-
mienda se instrumenta normalmente mediante convenios. Sin embargo,
no se le aplica el nuevo régimen que para estos se contiene en la LRJSP,
por lo que hay que atenerse a su regulacion especifica en ella y en la
LCSP para los encargos a “medios propios” de la entidad encomendante.

Son pocas las novedades introducidas por la LRJSP en la regulacion de
la encomienda, mientras que la de los convenios destaca por su amplitud
y su pretension de aplicacion general frente al caracter fragmentario de
la anterior, con muchos vacios. Ello justifica la desigual atenciéon que
aqui dedicaremos a una y otra figura, aunque ambas merecerian un tra-
tamiento mucho mas extenso del que aqui podemos ofrecer.

Palabras clave: cooperacion; convenios, encomienda.
Entrustment of management tasks and administrative agreements
Abstract

This article pursues a twofold aim: first, a specific and complex analysis
of the entrustment of management tasks institution, and second, the study
of a less specific topic, such as administrative agreements. Between the
two topics there is a common connection, because normally the entrust-
ment of management tasks adopts the form of an administrative agree-
ment. However, the new legal regime provided by LRJSP is not applica-
ble to the legal institution of the entrustment of management tasks and,
therefore, it is necessary to rely on the regulation of the LCSP regarding
the entrustment of management task to the “own resources” of the enti-
ty which entrust the tasks.

There are few new developments introduced by the LRJSP regarding the
institution of the entrustment of management tasks, its regulation may be
defined as fragmented and full of legal vacuums. To the contrary, the
regulation on administrative agreements is broaden and of general ap-
plication. This fact justifies a different of treatment in this article, al-
though both institutions would deserve a deeper analysis.
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Keywords: cooperation,; administrative agreement, entrustment of manage-
ment tasks.

1
La encomienda de gestion

1.1
Su regulacion en la legislacion anterior

La LBRL dispone que “las comunidades autonomas podran delegar competen-
cias en las diputaciones, asi como encomendar a estas la gestion ordinaria de
servicios propios en los términos previstos en los estatutos correspondientes.
En este ultimo supuesto las diputaciones actuaran con sujecion plena a las
instrucciones generales y particulares de las comunidades” (art. 37)!. El art. 27
LBRL regula la delegacion de competencias del Estado o de las CCAA en los
municipios, pero no la encomienda de gestion. Esto no excluye la posibilidad
de encomienda en virtud de la legislacion administrativa general (antes, art. 15
LRIJPAC, y ahora, art. 11 LRJISP). La practica administrativa confirma esta
tesis. La encomienda sera normalmente de “arriba abajo”, pero también es
admisible de “abajo arriba”, como lo demuestran las numerosas encomiendas
de municipios a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

La LRJPAC establecié una regulacion de la encomienda de aplicacion
general a todas las Administraciones (art. 15)>. En sintesis:
—  Puede ser objeto de encomienda la realizacion de actividades de carac-

ter material, técnico o de servicios por razones de eficacia o cuando no

se posean los medios técnicos idoneos para su desempefio.

1. Este articulo tiene el precedente del art. 5 de la Ley del Proceso Autonémico, seglin
el cual: “Las diputaciones provinciales podran asumir la gestion ordinaria de los servicios
propios de la Administracion auténoma en el territorio de la provincia, en los términos que
los estatutos y dichas leyes establezcan”. Esta gestion ordinaria de los servicios se diferen-
ciaba de la “delegacion de competencias”, pero no se la denominaba “encomienda de
gestion”, como hizo después la LBRL. Sobre este y otros precedentes véase M. VILALTA
REIXACH, La encomienda de gestion. Entre la eficacia administrativa y la contratacion
publica, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2012, pp. 62 y ss.

2. Sobre la regulacion de la encomienda en la LBRL y la LRJPAC véase A. GALLEGO
ANABITARTE y otros, Conceptos y principios fundamentales del Derecho de Organizacion,
Marcial Pons, 2000, pp. 130-134. También A. M. MORENO MOLINA, “Articulo 15. Enco-
mienda de gestiéon”, en M. SANCHEZ MORON y N. MAURANDI GUILLEN (dirs.), Comentarios
a la Ley 30/92, Lex Nova — Thomson Reuters, Valladolid, 2013, pp. 133 y ss.; y M. VI-
LALTA REIXACH, ob. cit. en la nota anterior, que es la monografia mas completa sobre la
materia.
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—  Destinatarios de la encomienda pueden ser 6rganos o entidades de la
misma o de distinta Administracion. En el primer caso, deberd forma-
lizarse en los términos que establezca su normativa propia y, en su
defecto, por acuerdo expreso de los 6rganos o entidades intervinientes,
debiendo publicarse el instrumento de formalizacion en el diario oficial
correspondiente’. En el segundo caso, se formalizara mediante convenio,
salvo en el supuesto de la gestion ordinaria de los servicios de las CCAA
por las diputaciones provinciales o en su caso cabildos o consejos in-
sulares, que se regira por la legislacion de Régimen Local.

— No afecta a la competencia (“no supone cesion de titularidad de la
competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio”), por lo
que el encomendante debera dictar todos los actos o resoluciones de
caracter juridico que den soporte o en los que se integre la concreta
actividad material objeto de encomienda. Sin embargo, el Tribunal Su-
premo ha admitido que el encomendado pueda dictar “decisiones estric-
tamente interlocutorias, solo de mero impulso o de mero tramite™.

—  Esta regulacion no es aplicable a las encomiendas en favor de sujetos
de derecho privado, que se ajustaran, “en lo que proceda, a la legislacion
correspondiente de contratos del Estado, sin que puedan encomendarse
a personas o entidades de esta naturaleza actividades que, segln la le-
gislacion vigente, hayan de realizarse con sujecion al derecho adminis-
trativo”.

La LCSP excluye de su ambito objetivo de aplicacion “los negocios
juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo sefia-

lado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicion de medio propio y

~

3. “Cada Administracion podré regular los requisitos necesarios para la validez de tales
acuerdos que incluiran, al menos, expresa mencion de la actividad o actividades a las que
afecten, el plazo de vigencia y la naturaleza y alcance de la gestion encomendada” (art. 15.3,
parrafo segundo). Aunque la letra del articulo 15 se refiere genéricamente a “6rganos de la
misma Administracion”, la doctrina mayoritaria entendidé que debe tratarse de organos no
relacionados jerarquicamente, pues, si lo estan, carece de sentido el recurso a la encomien-
da. En tal caso, se tratara de 6rdenes o instrucciones de obligado cumplimiento para el
inferior (cfi: M. VILALTA REIXACH, ob. cit., pp. 134-135). Pero también es admisible la tesis
de que la ley admite encomiendas entre organos vinculados jerarquicamente. El resultado
es el mismo: en estas encomiendas no hay convenios, sino mandatos u 6rdenes del superior
que el inferior debe cumplir.

4. STS de 08/10/2013, RC 5847/2011, segun la cual “tal vez ahi el nimero 2 del ar-
ticulo 15 hubiera debido matizar, admitiendo por razones de eficacia, o para no entorpecer
innecesariamente el desempefio de la encomienda, que el 6rgano o la entidad ‘gestora’
pudiera adoptar decisiones estrictamente interlocutorias, solo de mero impulso o de mero
tramite. En este limitado sentido, entendemos que es esa, pese a la ausencia de matices,
una interpretacion posible de aquel niimero 2, pues esas acotadas decisiones interlocutorias,
no pasarian de ser un mero instrumento de la actividad material, a la que no darian sopor-
te, ni en las que tampoco se integraria esta en si misma” (FJ 6.°).



servicio técnico del mismo (sic), la realizacion de una determinada presta-
cioén” (art. 4.1.n)°. El problema es que esos “encargos” carecen de regulacion
especifica, y no les es aplicable la general del art. 15 LRJPAC. El Tribunal
de Cuentas ha senalado recientemente que “el crecimiento y consolidacion
del recurso a las encomiendas a medios propios como técnica de gestion
administrativa contrasta significativamente con su escasa y dispersa regula-
cion sustantiva’.

Tratandose de “medios propios” de la entidad encomendante no solo no
se aplica la legislacion de contratos, sino que tampoco se instrumentara la
relacion mediante un convenio, pues se estard ante un mandato de obligado
cumplimiento por el “medio propio”. Se trata de relaciones domésticas (in
house), que constituyen supuestos de ejecucion por la propia Administracion.
Asi lo confirma la misma LCSP en relacion con TRAGSA vy sus filiales, que
estan “obligadas a realizar” los trabajos que se les encomienden, y cuyas
relaciones con los poderes adjudicadores de los que son medios propios
instrumentales y servicios técnicos “tienen naturaleza instrumental y no con-
tractual, articulandose a través de encomiendas de gestion de las previstas
en el articulo 24.6 de esta Ley, por lo que, a todos los efectos, son de ca-
racter interno, dependiente y subordinado” (d. adicional 25.%2).

5. Un estudio detallado del tema, en J. PAscuaL GARCiA, Las encomiendas de gestion
a la luz de la Ley de Contratos del Sector Publico, BOE, Madrid, 2010; y M. VILALTA
REIXACH, ob. cit., pp. 253 y ss. También, B. NOGUERA DE LA MUELA, “Los encargos in
house en la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP): especial referencia a los mismos
en el ambito local a la luz de la reciente jurisprudencia comunitaria”, RAP, 182,
mayo-agosto 2010, pp. 159-190; y J. I. MORILLO-VELARDE PEREZ, “Los contratos internos
o contratos in house providing”, en F. L. HERNANDEZ GONZALEZ (coord.), El impacto de
la crisis en la contratacion publica, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2016,
pp- 55-72.

6. “Informe de Fiscalizacion de las encomiendas de gestion de determinados Ministerios,
Organismos y otras Entidades Publicas llevadas a cabo al amparo de la legislacion que
habilita esta forma instrumental de gestion administrativa”, aprobado por el Pleno del Tri-
bunal de Cuentas el 30 de abril de 2015 y elevado a las Cortes Generales. En este informe
se hace una resena del origen y de la evolucion de la encomienda, y se analizan los pro-
blemas derivados de la insuficiencia de la regulacion vigente. Su objeto es el analisis de las
encomiendas de gestion formalizadas en los afios 2011 y 2012 con entidades que tienen
atribuida la condiciéon de medio propio o servicio técnico, dentro del ambito de la Admi-
nistracion Econémica del Estado. La relacion entre las encomiendas del art. 15 LRJPAC y
las del art. 24.6 LCSP fue objeto de la Circular 6/2009, del Servicio Juridico del Estado.
Segun ella, las primeras solo pueden tener por objeto actividades ajenas a la LCSP.

7.  El informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa (Informe 13/12,
de 27 de septiembre de 2012 —“Sistema de ejecucion de las encomiendas de gestion
por sociedades mercantiles declaradas como medios propios y normas a las que tienen
que someterse”—) explica la evolucion normativa del supuesto: “La razon de ser estruc-
tural del articulo 24 del TRLCSP es la propia evolucion historica de la figura y, en lo
que aqui interesa, en relacion con los supuestos previstos en las letras a) y b) del articu-
lo 24.1 del TRLCSP, es necesario que disponga de servicios técnicos o industriales su-
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En la practica, se invoca el citado articulo 24.6 LCSP para encomiendas
a medios propios que actian en régimen de derecho publico, en virtud de
“acuerdo” entre la entidad madre y su medio propio®, lo que da idea de la
confusion existente. El “medio propio” esta obligado a cumplir lo que le
encargue su “titular”, esté o no de acuerdo.

En sintesis, en la legislacion anterior a la LRJSP hay tres tipos de en-
comiendas: las dos de la LRJPAC, que podemos denominar “interadminis-
trativas” e “intradministrativas”, segln se realicen entre 6rganos o entidades
de distinta o la misma Administracion, y las encomiendas de gestion a
medios propios que actuan en régimen de derecho privado, previstas en la
LCSP, pero no reguladas en ella, porque las excluye de su &mbito objetivo
de aplicacion. Queda la duda de si son admisibles encomiendas de gestion
a sujetos de derecho privado que no tengan la condicion de medios propios
o servicios técnicos del encomendante. Este supuesto estd excluido de la
LRJPAC y de la LCSP, pero podria admitirse en virtud del art. 4.1.d) de esta
ultima Ley (convenios con sujetos de derecho privado). En cualquier caso,
el objeto de estas encomiendas no puede ser el propio de un contrato, pues
en tal caso se regiria por la LCSP.

Las encomiendas intradministrativas y a medios propios son obligatorias
y se formalizan conforme a la normativa propia de la entidad respectiva,
pero no mediante convenios, porque se sittian en el ambito de las relaciones
internas de una Administracion. Ya hemos dicho que algunos autores no las

ficientemente aptos para la realizacion de la prestacion o que posea elementos auxiliares
utilizables cuyo empleo suponga cierto nivel minimo de ahorro en la ejecucion del
contrato o ciertas ventajas. La Ley de Contratos del Estado preveia ese supuesto, pero
no aludia al caso de que esos medios o servicios propios estuviesen personificados. Las
dudas sobre estos casos, quedaron superadas con la doctrina del TJUE sobre el in hou-
se providing, es decir, la autoejecucion o autoabastecimiento de bienes y servicios, que
implica que no existe contrato cuando la Administracion en sentido amplio —incluidos
poderes adjudicadores o entidades publicas en general— utiliza sus medios o servicios
propios personificados en una entidad distinta a ella que controle, a la que encomiendas
o encargas la prestacion”.

8. Vdéase, por ejemplo, la Orden FOM/527/2016, de 5 de abril, por la que se publica el
Acuerdo de encomienda de gestion con el Centro de Estudios de Experimentacion de Obras
Publicas, en relacion con la organizacion material de determinados cursos selectivos corres-
pondientes a la Oferta de Empleo Publico de 2015 (BOE de 14 de abril). En su virtud, “El
Ministerio de Fomento y el Centro de Estudios y Experimentacion de Obras Publicas
(CEDEX) acuerdan, en el marco del articulo 24.6 del Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos del Sector Publico, que el citado Centro lleve a cabo, por razones de eficiencia, de-
terminadas actividades relacionadas con la gestion material de los cursos selectivos previs-
tos en las convocatorias para ingreso y/o acceso en los Cuerpos de Ingenieros de Caminos,
Canales y Puertos del Estado, Ingenieros Técnicos de Obras Publicas e Ingenieros Técnicos
en Topografia, correspondientes a la oferta de empleo publico para el afio 2015 (disposi-
tivo primero). El CEDEX es un organismo auténomo adscrito organicamente al Ministerio
de Fomento y funcionalmente a este Ministerio y al MAGRAMA.



consideran incluidas en el art. 15 LRJPAC. En cambio, las interadministra-
tivas y las que tengan como destinatarios sujetos privados que no tengan la
condicion de medios propios se deben formalizar siempre mediante conve-
nios, porque las partes estan en pie de igualdad juridica.

La legislacion de Castilla y Ledn sigue, correctamente, este esquema,
al establecer que: “Cuando se trate de encomiendas de gestion a 6rganos o
entidades de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn, se rea-
lizardn mediante acto resolutorio que contenga la autorizacion de la Junta
de Castilla y Ledn, y cuando se trate de encomiendas realizadas a 6rganos
o entidades no dependientes de la Administracion de la Comunidad de Cas-
tilla y Leon, debera procederse a la firma del oportuno convenio”. En la
misma linea, la encomienda por otras Administraciones Publicas a favor de
organos o entidades dependientes de la Administracién autondémica, “reque-
rira la aceptacion de la Junta de Castilla y Leon y sera formalizada mediante
la firma del correspondiente convenio, que habra de ser publicado en el
Boletin Oficial de Castilla y Le6n™

1.2
Las novedades de la LRJSP

El art. 11 de esta Ley ha introducido pocas novedades en relacion con la

LRJPAC y la LCSP'. En sintesis:
En la enumeracion de las actividades susceptlbles de encomienda ha
desaparecido la referencia a las “de servicios”, quedando limitada a las
“de carécter material o técnico” (art. 11.1, parrafo primero). Es mas
precisa la nueva redaccion, que contrae el objeto de la encomienda a
las actuaciones materiales. La referencia a las de “servicios” era exce-
sivamente amplia y, por tanto, imprecisa.

—  En coherencia con lo dispuesto en la LCSP, se dispone que “las enco-
miendas de gestion no podran tener por objeto prestaciones propias de
los contratos regulados en la legislacion de contratos del sector publico.

9. Art. 48 bis, apartados 5 y 7, de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y de la
Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn, introducido por el nimero 3 del art. 14
de la Ley 5/2014, de 11 de septiembre, de medidas para la reforma de la Administracién
de la Comunidad de Castilla y Leon. El art. 48 ter regula la encomienda a medios propios,
“que se formalizard mediante resolucion dictada por el titular del 6rgano o entidad enco-
mendante”.

10.  El Dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto objetd la duplicidad de
la regulacion de esta figura en el anteproyecto de la LRJPAC y de la LPAC (IV.A.2.1), pero
finalmente solo se ha regulado en la LRJSP.

a1



En tal caso, su naturaleza y régimen juridico se ajustara a lo previsto

en esta” (art. 11.1, parrafo segundo).

— Se anade que: “En todo caso, la entidad u 6rgano encomendado
tendra la condicidon de encargado del tratamiento de los datos de
caracter personal a los que pudiera tener acceso en ejecucion de la
encomienda de gestion, siéndole de aplicacion lo dispuesto en la
normativa de proteccion de datos de caracter personal” (art. 11.2,
parrafo segundo).

No hay modificacion en cuanto a los tipos de encomiendas y su régi-
men basico. Se mantiene la distincion entre las que se instrumentan entre
organos o entidades de la misma o distinta Administracion, asi como el
régimen aplicable en cada caso. Si en las encomiendas entre distintas Ad-
ministraciones es coherente la exigencia de convenio, no lo es la del acuerdo
expreso de los intervinientes, en defecto de normativa propia, en las en-
comiendas intradministrativas, salvo que se entienda que estas se refieren
solo a 6rganos o entidades de la misma Administraciéon no relacionados
jerarquicamente. Para decirlo con mayor rigor, esa exigencia sera coherente
cuando entre el encomendante y el encomendado no exista relacion de
jerarquia o tutela orgédnica. Cuando exista, la encomienda serd un mandato
del superior que el inferior tendra que asumir obligatoriamente, como he-
mos sefialado en el apartado anterior al comentar la legislacion de Castilla
y Leon.

Excepcion a lo que se acaba de sefialar es la encomienda a una corpo-
racion de derecho publico, subordinada jerarquicamente a un Ministerio,
como es el Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y de
Bienes Muebles de Espana, que se formaliza mediante convenio pese a la
citada relacion de jerarquia''. Se trata, obviamente, de un supuesto muy
singular en el que la relacion se califica a la vez de “jerarquia” y de “alta
inspeccion”, lo que es contradictorio.

11. Véase la Resolucion de 6 de abril de 2015, de la Subsecretaria, por la que se pu-
blica el Acuerdo de encomienda de gestion del Ministerio de Justicia al Colegio de Regis-
tradores de la Propiedad, Mercantiles y de Bienes Muebles de Espaia para la tramitacion
de expedientes de nacionalidad por residencia (BOE de 7 de abril de 2015). Se apoya en
el art. 560 del Reglamento Hipotecario, segun el cual el Colegio de Registradores, “como
corporacion encargada de velar por el buen funcionamiento de la funcion registral, queda
subordinado jerarquicamente al ministro de Justicia y a la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado y sometido a su alta inspeccion pudiendo ejercer, ademas de sus fun-
ciones propias, las que esta le encomiende” (expositivo cuarto).



2
La regulacién de los convenios en la legislacién anterior y sus
insuficiencias

El principio de cooperacion es consustancial al actual modelo de organiza-
cion territorial del Estado, y el convenio es la técnica tipica de cooperacion.
Supone el acuerdo de voluntades entre entidades publicas que actiian en pie
de igualdad juridica, para la consecucion de fines comunes o la resolucion de
diferencias. Ademas de estos convenios interadministrativos hay otros que se
suscriben con particulares. La LCSP hace referencia a ambos, para excluirlos
de su dambito de aplicacion, siempre que su contenido no constituya el objeto
de un contrato [art. 4.1.c) y d)], pero no los regula, sino que se remite a sus
normas especiales, “aplicandose los principios de esta Ley para resolver las
dudas y lagunas que pudieran presentarse” (art. 4.2).

El problema es que no existian tales normas especiales, sino solo regu-
laciones fragmentarias para algunos supuestos. En la practica, la utilizacion
de los convenios ha sido creciente, lo que ha acentuado las dificultades
derivadas de la ausencia de regulacion. Ese vacio ha sido colmado por la
LRIJSP, que dedica a la materia el ultimo capitulo de su Titulo Preliminar.

Expondremos en primer lugar la situacion normativa anterior —con al-
gunos apuntes sobre la jurisprudencia y una resefia de sus insuficiencias—,
puesta de relieve en un notable informe del Tribunal de Cuentas, que denun-
ci6 una larga serie de malas practicas y dio pie a que las Cortes Generales
instasen al Gobierno a promover una regulacion de la materia. En segundo
lugar, resefiaremos los aspectos mas importantes de la nueva regulacion, para
concluir con un comentario critico sobre ella.

2.1
Datos legales

La Constitucion solo menciona los convenios entre CCAA (art. 145.2). En
la legislacion administrativa general anterior a la LRJSP hay reglas sobre los
convenios en la LRJPAC, LCSP y LBRL™.

La primera de estas leyes regula los convenios entre la AGE y las CCAA,
en las modalidades de convenios de Conferencia sectorial (art. 5.5) y con-
venios de colaboracion (art. 6), estableciendo su contenido posible, en el que

12.  Sobre el tema véase J. M.* RODRIGUEZ DE SANTIAGO, Los convenios entre Adminis-
traciones Publicas, Marcial Pons, Madrid, 1997.
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se incluye la creacion de una organizacion comun bajo la forma de consor-
cio, si bien puntualizando que en ningiin caso “suponen la renuncia a las
competencias propias de las Administraciones intervinientes” (art. 8.1). Am-
bos tipos de convenios son obligatorios (salvo que en ellos se establezca otra
cosa), se deben publicar en el BOE y en el boletin oficial de la comunidad
respectiva, y comunicar al Senado (art. 8.2). Aunque no se diga, es claro que
tienen naturaleza administrativa, ya que los litigios se ventilan ante el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo (art. 8.3).

Una modalidad especifica estd constituida por los “protocolos genera-
les”, que se limitan a establecer pautas de orientacion politica, o a fijar el
marco y la metodologia para el desarrollo de la colaboracion en éareas o
asuntos determinados (art. 6.4). No obstante, al estar comprendidos en la
denominacion de “convenios”, les son aplicables las reglas mencionadas.

La LRJPAC no regula la tramitacion de estos convenios. La remite a
un desarrollo reglamentario que no se ha producido, limitandose a atribuir
la competencia para suscribirlos, en el ambito de la AGE, a los titulares de
los departamentos ministeriales y los presidentes o directores de los orga-
nismos publicos vinculados o dependientes (disposicion adicional 13.7%).

Las relaciones con las entidades locales se rigen por la LBRL, siendo
la LRJPAC de aplicacion supletoria (art. 9). La LBRL establece también los
convenios como técnica tipica de cooperacion (junto a los consorcios), para
“mejorar la eficiencia de la gestion publica, eliminar duplicidades adminis-
trativas y cumplir con la legislacion de estabilidad presupuestaria y sosteni-
bilidad financiera” (art. 57, redactado por el nimero dieciséis del articulo pri-
mero de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre)'?.

La LRJPAC prevé, por otra parte, la terminacion convencional del pro-
cedimiento (art. 88), pero no la regula con detalle, remitiéndose a la dispo-
sicion aplicable en cada caso para la determinacion del “alcance, efectos y
régimen juridico especifico” de los convenios respectivos'*.

Por su parte, la LCSP menciona los convenios interadministrativos y
con personas privadas para excluirlos de su ambito de aplicacion [art. 4.1.c)
y d) del Texto Refundido de 2011], salvo que, en el caso de los primeros,

13.  Este articulo, en su apartado 3, dispone que “la constitucion de un consorcio solo
podra tener lugar cuando la cooperacién no pueda formalizarse a través de un convenio”,
y siempre que no ponga en riesgo la sostenibilidad financiera del conjunto de la Hacienda
de la entidad local. .

4. Sobre la terminacion convencional, véase A. MENENDEZ RExXAcH, “Articulo 88.
Terminacion convencional”, en M. SANCHEZ MORON y N. MAURANDI GUILLEN (dirs.),
Comentarios a la Ley 30/92, Lex Nova — Thomson Reuters, Valladolid, 2013, pp. 543

y ss.



“por su naturaleza, tengan la consideracion de contratos sujetos a esta Ley”,
y en el de los segundos, “siempre que su objeto no esté comprendido en el
de los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especia-
les”. Estas salvedades han contribuido decisivamente a cerrar el paso a la
utilizacion del convenio para instrumentar el objeto propio de un contrato,
eludiendo los principios de publicidad y concurrencia y, en general, la apli-
cacion de la legislacion de contratos publicos. Sin embargo, estos datos no
aclaran la diferencia (si la hay) entre la naturaleza de estos convenios y la
de los contratos.

El panorama normativo resefiado resultaba notoriamente insatisfactorio,
y asi lo puso de relieve el Tribunal de Cuentas en la mocién a que después
haremos referencia. De los dos tipos de convenios mencionados en la LCSP,
los interadministrativos tenian, al menos, una regulacion en la LRJPAC, de
aplicacion directa a los suscritos entre la AGE y las CCAA, y supletoria en
relacion con las entidades locales. En cambio, la regulacion general de los
convenios con personas privadas era, sencillamente, inexistente, sin perjuicio
de las reglas especificas en algunos sectores (por ejemplo, convenios urba-
nisticos).

2.2
Apunte sobre el estado de la cuestion en la jurisprudencia

El caracter fragmentario y disperso de la regulacion de los convenios, explica
seguramente que la jurisprudencia no ofrezca una construccion acabada de
estas figuras'>. No obstante, se pueden extraer algunas consideraciones de
interés. En primer lugar, la distincion entre los dos tipos de convenios (entre
entidades publicas y con personas privadas) y la afirmacion rotunda de que
los primeros son una técnica de cooperacion, que no puede alterar el ejercicio
de las competencias respectivas!®.

I5. Cfir A. MENENDEZ REXACH, 2013, pp. 547-549.
16.  Asi, la STS 24.11.2011, recurso 4639/2009, que se remite a la de 16.11.2009, segun
la cual (FD 3):

Los convenios de colaboracion entre el Estado y las comunidades autonomas cons-
tituyen un cauce de cooperacion bilateral entre aquel y estas que, en general, a la
vista de lo publicado en el Boletin Oficial del Estado, responden a los llamados
convenios-tipo o de suscripcion generalizada: esto es, un mismo texto a suscribir
individualizadamente por las distintas comunidades autonomas y el Estado para aten-
der sectores determinados.

En general, suelen ceriirse los convenios a la realizacion de actuaciones conjuntas
entre la Administracion estatal y la autonomica en el marco de sus respectivas com-
petencias que no pueden verse alteradas “al socaire de un convenio de colaboracion”
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En cuanto a los convenios con personas de derecho privado, la STS de
5 de abril de 2011, recurso 4653/2008, remitiéndose a otra de 18.2.2004,
resume el estado de la cuestion de su naturaleza. Afirma, con razon, que “la
problematica relativa a los convenios de colaboracion celebrados por la
Administracion es ciertamente complicada a causa, sobre todo, de la ausen-
cia de una definicion legal de los mismos, e incluso de un concepto doctri-
nal netamente perfilado sobre su naturaleza” (FD 5). Deja constancia de las
disparidades doctrinales sobre la naturaleza del convenio (si es o no distinta
a la del contrato), e insiste en la distincion entre los interadministrativos y
los que se celebran con personas de derecho privado, recordando que “la
doctrina jurisprudencial entiende que han de someterse a los principios de
publicidad, competitividad e igualdad de oportunidades”, para concluir que
el convenio es un nomen iuris, y que “consecuentemente no ha de ser la
denominacién que las partes intervinientes otorguen al negocio objeto de
controversia la que determine el régimen juridico que ha de regularlo, sino
la real naturaleza del mismo la que ha de imponer o permitir prescindir de
los principios mencionados [...]”. El proposito de esta doctrina jurispruden-
cial es evitar que se utilice la via del convenio para eludir la aplicacion de
los requisitos de la legislacion de contratos.

La STS de 4 de marzo de 2013, recurso de casaciéon 5079/2011, con
remision a otras, contiene una doctrina general sobre los convenios interad-
ministrativos de colaboracion, considerando que “se trata de negocios juri-
dicos que celebran entre si las Administraciones que los suscriben, en posi-
cion de igualdad [...], de tal forma, que presentan ciertas concomitancias
con los contratos, en cuanto corresponden a una concurrencia de voluntades
coincidentes sobre determinados objetivos orientados a una especifica fina-
lidad, si bien rebasan o exceden el especifico concepto del contrato, pues
sus limites no son otros que los derivados del interés publico, el ordenamiento
juridico y los principios de buena administracion” (FD 6)'.

(FJ 5.°STC 95/86). Su objeto es, por tanto, el mero ejercicio de las respectivas com-
petencias de los suscribientes. No cabe disponer, en consecuencia, de la titularidad
de las competencias y de los regimenes competenciales sustantivos establecidos en la
Constitucion y en el correspondiente estatuto de autonomia.

La STS 27.5.2003, recurso 270/1999, rechaza que estos convenios tengan el caracter de
reglamentos ejecutivos, aunque se suscriban en virtud de una ley (en el caso, los articulos 66
y siguientes de la Ley General de Sanidad). Considera que esos preceptos “le atribuyen el
caracter de actos bilaterales, de negocios juridicos, que generan derechos y obligaciones
para sus signatarios”, y afiade que “también el acuerdo aparece regulado en los articulos 6,
7y 8 de la Ley 30/92”. Se trataba de un convenio de gestion hospitalaria suscrito entre una
comunidad auténoma y el antiguo INSALUD.

17.  La sentencia condena a la Comunidad de Madrid a abonar a la Universidad Com-
plutense la suma de 286 316,49 euros, correspondientes al cumplimiento en el afio 2009
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Las propuestas de mejora formuladas por el Tribunal de Cuentas

El Pleno del Tribunal de Cuentas, en sesion del dia 30 de noviembre de 2010,
aprobd una mocion, “proponiendo la configuracion de un marco legal ade-
cuado y suficiente para el empleo del convenio de colaboracion por las Ad-
ministraciones Publicas y la adopcion de las medidas necesarias para un uso
eficiente de los recursos publicos que se canalizan por esta via”. Con base
en ella, en diciembre de 2012, la Comision Mixta de las Cortes para las Re-
laciones con el Tribunal de Cuentas inst6 al Gobierno a que promoviera “la
elaboracion y aprobacion de un marco juridico sustantivo y de procedimiento
que complete y sistematice el vigente marco legal de los convenios de colabo-
racion, tanto los que se suscriben entre Administraciones o entidades publicas
como los que se suscriben con administrados, que formule su concepto dife-
renciandolo de figuras afines, y que precise sus ambitos subjetivo y objetivo,
asi como los extremos que se han de comprender en su contenido™'3.

En la fundamentacion de la mocion, el Tribunal de Cuentas sefialaba
que “el convenio es una figura de escasa regulacion legal en nuestro orde-
namiento juridico”, por lo que “se generan practicas en las que a veces se
soslaya la aplicacion de la legislacion contractual en cuestiones en las que
esta es la procedente, y la gestion de los fondos publicos discurre por cauces
juridicamente inseguros; asi se resiente la aplicacion de los principios de
legalidad, eficiencia y economia”.

En relacion con los convenios celebrados con personas de derecho pri-
vado, las deficiencias detectadas eran, en sintesis, las siguientes (II.2):

—  Los convenios, por regla general, se celebran sin una norma habilitante
especifica.

— No se realizan actuaciones tendentes a dar publicidad o a promover la
concurrencia.

del Convenio de 7 de junio de 2000, junto con la cantidad de 16 322 054,75 euros, en
concepto de incorporacion del complemento especifico y complemento de destino en las
pagas extraordinarias del mismo ano 2009, conforme al Plan de Financiacion de las Uni-
versidades Publicas de la Comunidad de Madrid para el periodo 2006-2010. También
contiene una importante doctrina general sobre los convenios interadministrativos la STS
de 16 de febrero de 2011, recurso de casacion num. 2569/2009, relativa a un convenio de
colaboracion suscrito entre el Ministerio de la Presidencia y la Comunidad de las Islas
Baleares para la creacion de un Centro de Investigacion y Tecnologias Turisticas en el
ambito territorial de dicha Comunidad.

8. Resolucion de 18 de diciembre de 2012, aprobada por la Comision Mixta para las
Relaciones con el Tribunal de Cuentas en relacion con la Mocion sobre la necesidad de
establecer un adecuado Marco Legal para el empleo del Convenio de Colaboracion por
las Administraciones Publicas (BOE de 15 de marzo de 2013).

a1



Bajo la apariencia de convenios se han tramitado auténticos contratos
administrativos.

En ocasiones los convenios constituyeron de facto subvenciones publi-
cas, otorgadas al margen de la legislacion general de subvenciones.
En muchos casos el objeto de los convenios no se identifica con preci-
sion y, en algunos, no constan los criterios para determinar la cantidad
a aportar por la Administracion.

En la fase de ejecucion, no hay constancia ni del cumplimiento de los
compromisos asumidos ni de la justificacion del gasto.

En relacion con los convenios entre entidades publicas, se destacaban

las siguientes deficiencias, en su mayor parte concernientes a la financiacion
(I1.3):

En los convenios en el seno de la AGE, inexistencia de delimitacion
clara respecto de figuras afines como la encomienda de gestion o el
contrato, asi como algunas practicas inaceptables'.

En los convenios entre la AGE y las CCAA se han detectado “solucio-
nes diversas para un mismo tipo de convenio”, e inexistencia de “de-
terminacion y objetivacion de los criterios de asignacion de los recur-
s0s”, y “de una clara delimitacion entre los casos en que se estd ante
una subvencidn, o ante una inversion directa por parte de la Adminis-
tracion financiadora”. En la fase de ejecucion se han apreciado “signi-
ficativos retrasos en la redaccion y aprobacion de los proyectos a eje-
cutar”, insuficiente definicion de las funciones de los érganos mixtos de
seguimiento y control y, en general, ausencia de previsiones que permi-
tan resolver las incidencias que se presenten en esta fase.

En los convenios entre la AGE y las entidades locales las deficiencias
observadas eran coincidentes con las mencionadas, subrayandose la
imprecisa definicion del objeto, la inaplicacion generalizada de los prin-
cipios de publicidad y concurrencia (si bien reconociendo que “no siem-
pre es compatible con el objeto del convenio™), y la ausencia de regu-
lacion de las causas de extincion distintas del transcurso del plazo de
vigencia, asi como de las consecuencias patrimoniales del incumpli-
miento de lo convenido.

Al explicar el marco juridico comun y sus insuficiencias (III. Primera),

la fundamentacion de la mocién subraya, con razon, que la figura juridica

“[...] falta de informacion sobre los criterios con arreglo a los cuales se fija la

cuantia de las aportaciones o la ausencia de desglose de los conceptos de coste, despropor-
cion entre la cuantia de la aportacion que realiza la AGE y lo que recibe, improcedente
inclusion de clausulas de sometimiento de las controversias entre los firmantes a la juris-
diccion contencioso-administrativa, y ausencia de actos formales de entrega y recepcion”.



del convenio, pese a su empleo creciente, “no ha sido objeto de una regula-
cidn sistematica en nuestro pais, al menos en el &mbito de la legislacion del
Estado”?. Reconoce que los problemas “derivados del empleo del convenio
para canalizar relaciones de naturaleza contractual, han quedado soluciona-
dos en la vigente LCSP que obliga a que estas relaciones, incluidas las que
se establecen entre entidades publicas, se formalicen en contratos, siguiendo
la normativa contractual comun” (parrafo segundo)?!. Pero subsisten otros
que justifican la necesidad de una regulacion unitaria de la figura, que tro-
pieza en primer lugar con “la ausencia de un concepto legal o jurisprudencial
o de un concepto doctrinal, generalmente aceptado, sobre la institucion”,
como ya habia sefialado el Tribunal Supremo en las sentencias citadas en el
epigrafe anterior.
Se perfila la figura del convenio en los siguientes términos (III. Pri-
mera. 1):
[...] a partir de la legislacion vigente, podria sostenerse que el conve-
nio se caracteriza por la existencia de un acuerdo de voluntades pro-
ductor de efectos juridicos entre los sujetos que convienen, efectos que,
por tanto, no proceden de uno solo de ellos sino de todos. Se trata de
una nota comun con el contrato, pero a partir de este sustrato comun
aparecen claras diferencias, sin que subsista la zona de interferencia
que se daba en el pasado, al englobar en el concepto de convenio au-
ténticos contratos, cuando tenia lugar entre Administraciones, asi como
encomiendas de gestion, caracterizadas porque se formalizan entre su-
Jjetos que no son materialmente independientes, aunque formalmente si
lo sean. En el convenio cada sujeto asume, junto al otro u otros con

20. “La normativa reguladora se encuentra dispersa en una multiplicidad de normas,
que abordan aspectos parciales o modalidades concretas, de las cuales solo algunas, las
menos, pueden considerarse comunes a los distintos tipos de convenios, mientras que otras
unicamente conciernen a algunos de ellos” (III, parrafo primero). En el ambito autonémico
si hay regulaciones generales, como la muy completa de Aragén (Ley 1/2011, de 10 de
febrero, de convenios de la Comunidad Auténoma de Aragén). En ella se regulan los con-
venios que celebre la Comunidad Auténoma con el Estado, otras CCAA, los entes publicos
e instituciones de otros Estados u organismos internacionales en el d&mbito de la Unién
Europea y de la accion exterior, las Universidades publicas y las corporaciones de derecho
publico (art. 2.1). Se excluyen del ambito de la Ley, porque se regirdn por su normativa
especifica, los convenios que por su naturaleza tengan la consideracion de contratos, los
convenios urbanisticos y los acuerdos adoptados en materia de seguridad publica (art. 3.2).

21. Mas adelante se afiade que: “Con la nueva LCSP, que ha reconducido al dmbito
contractual los negocios y relaciones juridicas entre Administraciones Publicas ‘que, por su
naturaleza, tengan la consideracion de contratos sujetos a esta Ley’ [art. 4.1 ¢)], y que ha
consolidado, como una figura negocial diferenciada del convenio y del contrato, la enco-
mienda de gestion a favor de entes instrumentales [art. 4.1 n)], resulta posible formular un
concepto mas preciso de convenio de colaboracion, lo que constituye un importante avan-
ce en la configuracion legal de la institucion”.
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los que se formaliza el acuerdo de voluntades, una obligacion de dar

o de hacer, pero dicha obligacion no tiene por causa “la prestacion o

promesa de una cosa o servicio por la otra parte”, lo que lo situaria

en el ambito de los contratos onerosos (art. 1274 CC) sujetos a la LCSP

(art. 2 LCSP). La causa de la aportacion serd la consecucion de un fin

comun a los sujetos que convienen, y como quiera que, al menos uno

de ellos, ha de ser una Administracion Publica, dicho fin habrad de ser
de interés publico.

Se afirma que la diferencia mas palpable entre los convenios interad-
ministrativos y los convenios Administracion-administrados “viene dada por
la naturaleza de los sujetos que se conciertan, que, en el primer caso, son
dos entidades publicas, y, en el segundo, una entidad publica y una persona
fisica o juridica sujeta al derecho privado”, si bien se entiende que “lo pro-
cedente es considerar incluidos en el primer grupo los convenios suscritos
con aquellos organismos publicos que, de conformidad con la legislacion
administrativa general, tienen la condiciéon de Administracion Publica [...]
mientras que en el segundo se han de entender comprendidos los celebrados
con las sociedades mercantiles de participacién mayoritaria o exclusivamente
publica y las fundaciones publicas, cuya pertenencia al sector ptblico no les
confiere la condicion de Administracion ni aun de entidades publicas, asi
como los celebrados con cualesquiera entidades privadas, aunque persigan
fines de interés general, por cuanto tampoco esta circunstancia las convierte
en publicas™?2.

En relacion con los convenios interadministrativos, se considera proble-
matica “la posibilidad de que puedan establecerse convenios entre un Mi-
nisterio y las entidades adscritas al mismo”, porque “la relacién de depen-
dencia o instrumentalidad del organismo publico pugna con la nota de
igualdad de los suscriptores, propia de los convenios interadministrativos™?3.

En cuanto a los convenios con administrados, se llama la atencion sobre
“la inexistencia de una norma habilitadora de caracter general similar a la
que existe para los interadministrativos”, que no puede ser suplida por la
libertad de pactos que consagra el art. 25 LCSP, “criterio que se corrobora

22. “Lo relevante para que los convenios queden encuadrados entre los del apartado d)
(convenios con particulares del art. 4.1 LCSP), en positivo, es que las personas con las que
se suscriben queden sometidas al derecho privado, y, en negativo, que no sean entidades
publicas. En todo caso, este es otro extremo que seria deseable que se clarificara por via
legal” (III. Primera. 5).

23. “De ahi que la via del convenio, en principio, no puede considerarse adecuada para
formalizar este tipo de relaciones, que deberan reconducirse, en su caso, a la encomienda
de gestion, bien a la contemplada en el art. 4.1 n) LCSP, si su objeto es contractual, bien
a la contemplada en el art. 15 LRJPAC, en caso contrario” (III. Primera. 4).



con lo dispuesto en el art. 88 LRJPAC al establecer que los acuerdos, pactos
y convenios tendran el alcance, los efectos y el régimen juridico que en cada
caso prevea la disposicion que los regule” (III. Segunda). De ese vacio legal
el Tribunal de Cuentas extrae una rotunda consecuencia: “que no puede
considerarse ajustada al ordenamiento juridico, sin un adecuado respaldo
legal, la suscripcion de convenios con particulares que impliquen la conce-
sion de ayudas singulares, o, en general, un trato privilegiado a determinadas
entidades o ciudadanos, por cuanto por su propia naturaleza excepcionan el
principio de igualdad ante la ley”*.

Tras estas consideraciones generales, la fundamentacion de la mocion
que comentamos formula otras mas concretas sobre los siguientes aspectos:
a) Aplicacion de los principios de la LCSP, cuyo alcance “es muy distinto

en los convenios interadministrativos y en los convenios con adminis-
trados, pues si bien algunos principios como los de publicidad y trans-
parencia pueden aplicarse en ambos casos sin limitacion, otros como
los de concurrencia, igualdad y no discriminacion tienen un distinto
alcance, segun el tipo de convenio” (III. Tercera).

b) Necesidad de especificar el objeto del convenio (“para evitar que bajo
el ropaje de convenios se encubran auténticos contratos”) y la correcta
cuantificacion de la aportacion de la Administracion (cuando “no sea
posible determinar el importe exacto del gasto, al menos deberia figurar
el importe maximo del compromiso, por exigencias de la legalidad
presupuestaria”) (III. Cuarta).

c) Obligacion de ejecutar lo convenido en los términos estipulados y jus-
tificacion del gasto, que “responde a dos finalidades: acreditar que se
ha cumplido con el objeto (vertiente material) y acreditar que se ha
realizado el gasto (vertiente financiera)” (III. Sexta).

Como resultado de la extensa argumentacion, el Tribunal de Cuentas
formula una larga lista de propuestas “para su consideracion por las Cortes
Generales y su traslado al Gobierno u otras Instancias, si lo estiman perti-
nente”. Entre ellas destacamos las siguientes por su alcance mas general y
su vinculacion directa con el contenido de este articulo:

1.*  Que se complete y sistematice el vigente marco legal de los convenios
de colaboracion, tanto los que se suscriben entre Administraciones o
entidades publicas como los que se suscriben con administrados, que se

24, “Por el contrario, si el convenio no implicara una situacion de privilegio podria ser
defendible la innecesariedad de norma habilitadora, que es la practica que sigue la Admi-
nistracion, siempre que en su instrumentacion se respeten las restantes exigencias del mar-
co legal aplicable. En todo caso, la necesidad de una clarificacion normativa sobre este
extremo es manifiesta”.
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formule su concepto diferenciandolo de figuras afines, y que se precisen
sus ambitos subjetivo y objetivo, asi como los extremos que se han de
comprender en su contenido®.

2.2 Que se precise si a los convenios que se celebren por entidades publicas
que se rigen por el derecho privado con otras entidades o Administra-
ciones Publicas les es de aplicacion el régimen de los convenios inte-
radministrativos [art. 4.1 ¢) LCSP] o el de los convenios con adminis-
trados [art. 4.1.d) LCSP].

3.* Que se precise en qué medida las relaciones entre la Administracion
centralizada y los organismos publicos dependientes o vinculados a
aquella pueden canalizarse mediante convenios de colaboracion, o si
deben canalizarse mediante encomiendas de gestion, bien de las con-
templadas en el art. 4. n) LCSP, bien de las contempladas en el art. 15
LRJPAC.

4 Que se adopten medidas eficaces en orden a la efectiva aplicacion de
los principios de la LCSP, en los casos de ausencia de normas especia-
les, segiin contempla su art. 4.2, teniendo en cuenta el distinto alcance
que estos principios tienen en relacion con los convenios interadminis-
trativos y con los convenios con administrados.

3
La regulacion de los convenios en la LRJSP

La regulacion de los convenios contenida en el Capitulo VI del Titulo Pre-
liminar de la LRJSP es deudora de la mocion del Tribunal de Cuentas que
acabamos de resefiar, y asi lo reconoce el Preambulo?®. Expondremos a con-

25.  “Independientemente de ello, por lo que se refiere a los del primer tipo, seria de-
seable acometer el desarrollo reglamentario previsto en la disposicion adicional 13.* ‘Régi-
men de suscripcion de los convenios de colaboracion’ de la LRIPAC, y por lo que se re-
fiere a los convenios con administrados, este Tribunal, como ha manifestado en diversos
informes de fiscalizacion, entiende que, sin perjuicio de que se recojan sus aspectos esen-
ciales en una norma de alcance general, en vista de la gran variedad de tipos de convenios
que existen y sus distintas exigencias, deberia considerarse la conveniencia de que cada
departamento ministerial elabore una normativa reguladora propia, dentro del expresado
marco comun, de modo semejante a lo establecido sobre las bases reguladoras de los dis-
tintos tipos de subvenciones publicas (arts. 9.2 y 17 LGS) o en relacion con el régimen de
las encomiendas de gestion (art. 24.6 LCSP). Se dotaria asi de un contenido preciso y se-
guro a la remision que hace el art. 4.1.d) LCSP a sus ‘normas especificas’ y quedaria re-
suelto el debatido problema sobre si es precisa la existencia de norma habilitadora para
suscribir convenios”.

26.  “Por ultimo, se regulan en el Titulo Preliminar los convenios administrativos, en la
linea prevista en el Dictamen 878 del Tribunal de Cuentas, de 30 de noviembre, de 2010



tinuacion las lineas maestras de la nueva regulacion legal, para finalizar con
un comentario critico.

3.1
Régimen general

3.1.1
Definicion y tipos

Los convenios se definen como “acuerdos con efectos juridicos adoptados
por las Administraciones Publicas, los organismos publicos y entidades de
derecho publico vinculados o dependientes o las Universidades publicas en-
tre si o con sujetos de derecho privado para un fin comun” (art. 47.1, parrafo
1.°). No tienen esa consideracion “los Protocolos Generales de Actuacion o
instrumentos similares que comporten meras declaraciones de intencioén de
contenido general o que expresen la voluntad de las Administraciones y par-
tes suscriptoras para actuar con un objetivo comun, siempre que no supongan
la formalizacion de compromisos juridicos concretos y exigibles” (art. 47.1,
parrafo 2.°). Esta es una diferencia importante con la LRJPAC, que, como se
recordard, incluye dichos protocolos entre los convenios de colaboracion.

Los convenios no podran tener por objeto prestaciones propias de los
contratos. Si las tuvieran, su naturaleza y régimen juridico se ajustara a lo
previsto en la legislacion de contratos del sector publico (art. 47.1, pa-
rrafo 3.°, LRJSP). Pero no se aclara qué tipo de prestaciones pueden ser
objeto especifico de convenios, lo que es importante, pues, en virtud del
principio de libertad de pactos, casi todas podrian ser objeto de contratos.
El legislador podria haber intentado una enumeracion del objeto posible de
los convenios siquiera a titulo meramente ejemplificativo (acuerdos de Con-
ferencia sectorial, encomienda de gestion, creacién de consorcios, termina-
cion convencional, etc.).

Con la redaccion aprobada seguimos sin saber cudl es la diferencia (si
la hay) entre convenios y contratos. La definicion legal (acuerdos con efec-
tos juridicos) no excluye la naturaleza contractual de los convenios, sino que
la apoya. El dato de que una de las partes o ambas sean una entidad publica
no obsta a la naturaleza contractual de los convenios, ni los singulariza frente

[...]. De este modo, se desarrolla un régimen completo de los convenios, que fija su con-
tenido minimo, clases, duracion, y extincion y asegura su control por el Tribunal de Cuen-
tas” (II, parrafo ultimo).

a1



a los contratos regulados en la LCSP, en los que puede ocurrir lo mismo. La

conclusion es que los convenios son acuerdos de voluntades con efectos

juridicos que no estan regulados en la LCSP, lo que dogmaticamente no es
muy satisfactorio, pues no excluye que los convenios tengan naturaleza
contractual.

Los tipos de convenios previstos en la LRJSP son los siguientes
(art. 47.2, cursiva no original):

a) Convenios interadministrativos entre distintas Administraciones Publi-
cas (u organismos publicos o entidades de derecho publico vinculados
o dependientes). Se excluyen los convenios entre CCAA, que se regiran
por sus respectivos estatutos de autonomia?’.

b) Convenios intradministrativos firmados entre organismos publicos y
entidades de derecho publico vinculados o dependientes de una misma
Administracion Publica. La Ley da asi carta de naturaleza a estos con-
venios sobre los que el Tribunal de Cuentas habia manifestado sus
dudas.

c) Convenios firmados entre una Administracion Publica u organismo o
entidad de derecho publico y un sujeto de derecho privado.

d) Convenios no constitutivos ni de tratado internacional, ni de acuerdo
internacional administrativo, ni de acuerdo internacional no normativo,
firmados entre las Administraciones Publicas y los organos, organismos
publicos o entes de un sujeto de derecho internacional, que estaran
sometidos al ordenamiento juridico interno que determinen las partes.
En este grupo se encuadran, por ejemplo, los convenios de cooperacion
transfronteriza.

A mi juicio, esta tipologia es criticable por ser puramente descriptiva y,
ademas, incompleta. Se deberia haber partido de la distincidn, ya asentada,
entre convenios interadministrativos y con sujetos privados, subdividiendo
los primeros en funcién de que se suscriban entre distintas Administraciones
Publicas o en el seno de una sola (los que la Ley llama “intradministrativos”),
y los segundos en funcion de que el sujeto de derecho privado sea un medio
propio de una Administracion o un particular (persona fisica o juridica).

27. La exclusion fue consecuencia de una observacion formulada por el Consejo de
Estado, fundada en la incompetencia del Estado para regular estos convenios. Segun el
dictamen, “el régimen juridico basico de los convenios de colaboracion contenido en el
anteproyecto puede considerarse amparado en la competencia estatal basica sobre el régimen
juridico de las Administraciones Publicas del articulo 149.1.18.* de la Constitucion, salvo
un concreto aspecto, que es el relativo a los convenios entre comunidades autéonomas”,
reservado por el art. 145.2 CE a las normas estatutarias de aquellas (expediente nim. 274/2015,
de 29 de abril de 2015).



La tipologia es incompleta porque faltan, al menos, los convenios de
terminacion del procedimiento. Se mencionan, junto con los de encomienda
de gestion, para excluirlos de la aplicacion de las normas de este Capitulo
(art. 48.9)%, pero hay una diferencia importante, porque la terminacion con-
vencional tiene sustantividad propia frente a otros tipos de convenios, mien-
tras que los de encomienda de gestion no la tienen, sino que pueden estar
comprendidos en varios de los tipos legales (interadministrativos, intradmi-
nistrativos y con sujetos privados).

No se incluyen en la tipologia los acuerdos de 6rganos de cooperacion
(art. 145.4 LRISP), lo que parece correcto, pues formalmente no se trata de
convenios inter partes, sino de decisiones de un o6rgano ad hoc adoptadas
“a través de un procedimiento simplificado y por suscripcion sucesiva de las
partes”. Quiza por ello ya no se hace referencia a los convenios de Confe-
rencia Sectorial, que la LRJPAC considera una de las modalidades de con-
venios. Conforme a la LRJSP, las decisiones de esas Conferencias podran
revestir la forma de acuerdos o de recomendaciones (art. 151.2).

28. La redaccion de ese apartado proviene de una observacion formulada por el Con-
sejo de Estado en los siguientes términos: “El articulo 22.9 del anteproyecto deberia ser
reformulado. Este precepto establece que ‘las encomiendas de gestion y los acuerdos de
terminacion convencional a los que se refiere la Ley del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, que se formalicen mediante un convenio, se re-
giran por lo dispuesto en esa Ley’. La regulacion proyectada parece traer causa del conte-
nido de la mocién remitida por el Tribunal de Cuentas a las Cortes Generales con fecha 30
de noviembre de 2010, en la que, con ocasién del analisis de la repercusion econémico-fi-
nanciera de la actividad convencional de la Administracion, se puso de relieve la importan-
cia de distinguir entre los convenios de colaboracion y otro tipo de acuerdos, como aquellos
en cuya virtud una Administracién encarga a otra la realizacion de una determinada activi-
dad —encomienda de gestion— o se pacta la finalizacion de un procedimiento administra-
tivo —convenio transaccional—. Sin embargo, la redaccion del precepto en cuestion no es
afortunada; en primer lugar, porque da a entender que no todas las encomiendas de gestion
y acuerdos de terminacion convencional se formalizan mediante convenio, cuando, en rea-
lidad, este siempre existe en tales casos, y, en segundo término, porque, en lugar de remitir
la regulacion de las encomiendas de gestion y los acuerdos de terminacion convencional a
lo dispuesto en la Ley del Procedimiento Administrativo Comun, deberia exceptuar a tales
figuras de la aplicacion del régimen de los convenios de colaboracion contenido en la
LRIJSP. De este modo, el articulo 22.9 quedaria formulado de forma mas precisa en los
siguientes o similares términos: ‘Las normas del presente capitulo no seran de aplicacion a
las encomiendas de gestion y los acuerdos de terminacion convencional de los procedimien-
tos administrativos’ ”. A mi juicio, con independencia de que la encomienda de gestion ya
no se regula en la LPAC sino en la LRJISP, la argumentacion no era correcta, porque no es
cierto que la encomienda de gestion se formalice siempre mediante convenio. No habra
convenio cuando exista relacién de jerarquia entre el encomendante y el encomendado,
como se ha explicado en el epigrafe 2. Por otra parte, aunque la encomienda se rija por sus
propias normas, se deberia haber dispuesto la aplicacion supletoria de las del capitulo que
comentamos.
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Los convenios de creacion de consorcios (art. 123.1) no tienen sustan-
tividad. Aunque sea obligatoria esa modalidad de creacion, el convenio serad
reconducible a alguno de los tipos legales, en general, al de los interadmi-
nistrativos.

Finalmente, los convenios con sujetos privados parecen comprender
tanto los suscritos con sociedades mercantiles, fundaciones publicas y otros
medios propios de una Administracion, como los suscritos con entidades y
personas fisicas puramente privadas. Sin embargo, el significado de unos y
otros es muy diferente, ya que los primeros se asimilan a los de cooperacion
(inter- o intradministrativos), mientras que en los segundos la parte privada
es ajena a la Administracion o, si se prefiere, al sector publico.

En resumen, los tipos de convenios son:

a) De cooperacion, en las dos modalidades de interadministrativos o in-
tradministrativos. En el primer grupo se incluyen los que se suscriban
con organos o entidades de otros Estados o de un sujeto de derecho
internacional, y que se rigen por el ordenamiento interno que en cada
caso se determine.

b) Con sujetos de derecho privado, que pueden ser entes instrumentales o
medios propios de una Administracion (en cuyo caso se asimilan a los
convenios de cooperacidon), o personas fisicas o juridicas ajenas a ella
(en cuyo caso deberian tener un régimen diferente, en especial, en cuanto
a la aplicacion obligatoria de los principios de publicidad y concurren-
cia).

c¢) De terminacion del procedimiento, que se rigen por el art. 86 de la
LPAC y la disposicion que en cada caso prevea esta modalidad de ter-
minacion.

3.1.2
Requisitos de validez y eficacia

La tipologia de convenios establecida en la Ley no tiene consecuencias en
cuanto al régimen juridico aplicable, que es, en sustancia, el mismo para to-
dos, lo que confirma su caracter puramente descriptivo. La regulacion es,
ademas, parcial, puesto que algunos preceptos son de aplicacion general,
mientras que otros lo son solo a los convenios de la AGE?.

29. Esta fue una de las criticas formuladas por el Consejo de Estado al disefio general
del entonces anteproyecto de ley, considerando, con razon, que debian separarse en leyes
diferentes los preceptos de caracter basico y los aplicables solo a la AGE.



Resenaremos a continuacion los requisitos de validez (competencia,
procedimiento, contenido, perfeccion) y de eficacia (publicidad e inscripcion
en un registro).

1. Competencia.

Solo se establece en el ambito de la AGE (titulares de los departamen-
tos ministeriales, y presidentes o directores de las entidades y organismos
publicos: art. 48.2). En las CCAA se aplicara su legislacion propia y, para
las entidades locales, la de régimen local.

2. Procedimiento.

Con caracter general y sin perjuicio de las especialidades que la legis-
lacion autondémica pueda prever, se exige una memoria justificativa donde
se analice su necesidad y oportunidad, su impacto econdémico, el caracter no
contractual de la actividad en cuestion y el cumplimiento de los requisitos
legales (art. 50.1).

Cuando el convenio instrumente una subvencion deberd cumplir con lo
previsto en la LGS y, en su caso, en la normativa autondmica de desarrollo
(art. 48.7). Conforme a la LGS los convenios son el instrumento habitual
para canalizar las subvenciones previstas nominativamente en los Presupues-
tos Generales del Estado y en los de las corporaciones locales (art. 28.1,
parrafo segundo, en relacion con el art. 22.2.a).

En los convenios que suscriban la AGE y sus organismos dependientes
se requiere también el informe del servicio juridico (salvo cuando el conve-
nio se ajuste a un modelo normalizado informado previamente por aquel) y
la autorizacion previa del MINHAP. Este Ministerio remitira al Senado los
convenios con CCAA (art. 50.2). Hay que entender que la remision es pos-
terior a la aprobacion del convenio y no un tramite previo a ella.

3. Contenido.
El contenido minimo es el siguiente (art. 49.1):
a) Sujetos que suscriben el convenio.
b) Competencia en la que se fundamenta la actuacion (que no se puede

ceder en virtud del convenio: art. 48.1).

c) Objeto y actuaciones a realizar por cada sujeto para su cumplimiento.

d) Obligaciones y compromisos econdémicos asumidos por cada una de las
partes, si los hubiera.

e) Consecuencias aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones

y los compromisos asumidos.

f) Mecanismos de seguimiento, vigilancia y control de la ejecucion, que
resolveran los problemas de interpretacion y cumplimiento que puedan
plantearse.
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g) Régimen de modificacion del convenio, que requerira acuerdo unanime
de los firmantes, salvo que expresamente se estipule otra cosa.

h) Plazo de vigencia, que no podra ser superior a cuatro afos, prorrogable
por otros cuatro, salvo que normativamente se prevea un plazo supe-
rior®®.

4. Perfeccion y eficacia.

Los convenios se perfeccionan por la prestacion del consentimiento de
las partes (art. 48.8). La eficacia de los suscritos en el ambito de la AGE
esta condicionada a su publicacion en el BOE y su inscripcion en el Regis-
tro Electronico estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion del sector
publico estatal (art. 48.8, parrafo segundo). Hay que suponer que dicha ins-
cripcion serd anterior a la publicacion en el BOE. Ya hemos dicho que los
convenios con CCAA deben ser remitidos al Senado.

Los convenios cuyos compromisos econémicos asumidos superen los
600 000 euros, asi como sus modificaciones, prorrogas o variaciones de
plazo, deberan remitirse electronicamente al Tribunal de Cuentas u 6rgano
externo de fiscalizacion de la comunidad auténoma que corresponda, dentro
de los tres meses siguientes a la suscripcion (art. 53.1 y 2). Se trata de un
mandato legal que no constituye un requisito de eficacia del convenio.

3.1.3
Extinciéon

Los convenios se extinguen por el cumplimiento de las actuaciones que cons-

tituyen su objeto o por incurrir en causa de resolucion (art. 51.1). Son causas

de resolucion (art. 51.2):

a) El transcurso del plazo de vigencia sin haberse acordado la prorroga.

b) El acuerdo unanime de todos los firmantes.

¢) Elincumplimiento de las obligaciones y los compromisos asumidos por
parte de alguno de los firmantes. En este caso, cualquiera de las partes
podré notificar a la parte incumplidora un requerimiento para que cum-
pla, en un determinado plazo, con las obligaciones o compromisos que
se consideran incumplidos. Este requerimiento sera comunicado al res-
ponsable del mecanismo de seguimiento, vigilancia y control de la

30. En el caso de convenios suscritos por la AGE o sus organismos publicos y entidades
vinculados o dependientes, esta prorroga deberd ser comunicada al Registro Electronico
estatal de Organos e Instrumentos de Cooperacion al que se refiere la disposicion adicional
séptima.



ejecucion del convenio, y a las demas partes firmantes. Si trascurrido

el plazo indicado en el requerimiento persistiera el incumplimiento, la

parte que lo dirigié 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 podrd conllevar la indemnizaciéon de los
perjuicios causados, si asi se hubiera previsto.

d) Por decision judicial declaratoria de la nulidad del convenio.

e) Por cualquier otra causa distinta de las anteriores prevista en el conve-
nio o en otras leyes.

Extinguido el convenio se procedera a su liquidacion para determinar
las obligaciones y compromisos de las partes (art. 52.1), aplicandose las
reglas que se establecen para los convenios de los que deriven compromisos
financieros (art. 52.2). No obstante, si cuando concurra cualquiera de las
causas de resolucion existen actuaciones en curso de ejecucion, las partes,
a propuesta de la comision de seguimiento, vigilancia y control del convenio
o, en su defecto, del responsable del mecanismo correspondiente, podran
acordar la continuacion y finalizacion de las actuaciones en curso que con-
sideren oportunas, estableciendo un plazo improrrogable para su finalizacion
(art. 52.3).

314
Adaptacion de los convenios vigentes

Todos los convenios vigentes suscritos por cualquier Administracion Publica,
o cualquiera de sus organismos o entidades vinculados o dependientes, de-
beran adaptarse a lo previsto en la LRJISP en el plazo de tres afnos a contar
desde su entrada en vigor (disposicion adicional octava). La adaptacion sera
automatica en cuanto al plazo de vigencia del convenio para los que no tuvie-
ran plazo determinado o tuvieran establecida una prorroga tacita por tiempo
indefinido. En estos casos el plazo de vigencia del convenio serd de cuatro
afios a contar desde la entrada en vigor de la presente Ley>!.

31. El apartado 2 de esta disposicion adicional establece que: “Todos los organismos y
entidades, vinculados o dependientes de cualquier Administracion Publica y cualquiera que
sea su naturaleza juridica, existentes en el momento de la entrada en vigor de esta Ley
deberan estar inscritos en el Inventario de Entidades del Sector Publico Estatal, Autondémi-
co y Local en el plazo de tres meses a contar desde dicha entrada en vigor”. Obviamente
este mandato nada tiene que ver con los convenios.
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3.2
Critica

La regulacion de los convenios en la LRJSP supone un avance, en cuanto
cubre el vacio normativo existente en la legislacion hasta ahora vigente vy,
en concreto, en la LRJPAC, que solo regula los convenios entre la AGE y
las CCAA. Sin embargo, deja mucho que desear en el plano conceptual y en
el practico de la resolucion de los problemas planteados por el Tribunal de
Cuentas en su notable mocion de 2010. En sintesis, se pueden formular las
siguientes criticas:

a)

b)

En el plano conceptual, no se aclara el significado de los convenios ni
su distincion con los contratos, si bien hay que decir, en descargo del
legislador, que no es su funcidn resolver los problemas doctrinales.
La tipologia de convenios, ademas de incompleta, pues no recoge la
terminacion convencional, es puramente descriptiva y no tiene conse-
cuencias en cuanto al régimen juridico aplicable, aunque deberia tener-
las. En concreto, se deberia diversificar el régimen de los convenios
interadministrativos, el de los intradministrativos y el de los convenios
con sujetos de derecho privado, en este ultimo caso en funcion de que
el sujeto con el que se conviene esté encuadrado en una Administracion
Publica o sea una persona puramente privada.

La regulacion de la tramitacion de los convenios es insuficiente. Es
cierto que se trata de una materia tipicamente reglamentaria, pero no se
ha previsto su desarrollo, como hacia la LRJPAC en su disposicion
adicional 13.*. No obstante, el Gobierno podra aprobar ese desarrollo
en virtud de su potestad reglamentaria y de la autorizacién genérica
contenida en la disposicion final 15.* de la LRJSP. Es muy recomenda-
ble que haga uso de esa facultad. Aunque la regulacion que dicte en su
ejercicio tendra que centrarse en los convenios de que sea parte la AGE,
podra servir de referencia a la que aprueben las CCAA y las entidades
locales para mantener un marco normativo coherente. Para alcanzar ese
objetivo, la regulacion de los convenios deberia ser “convenida” o pac-
tada.



