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I. ANTECEDENTES

Con fecha 5 de diciembre de 2017 se ha solicitado a la Direccion de Desarrollo
Legislativo y Control Normativo la emision del preceptivo informe de legalidad en relacion con el

Borrador de convenio citado en el encabezamiento.

El presente informe se emite en virtud de lo dispuesto en el articulo 5.1 b) de la Ley
712016, de 2 de junio, de Ordenacion del Servicio Juridico del Gobierno Vasco, en el articulo
13.1.b) del Decreto 144/2017, de 25 de abril, del Servicio Juridico del Gobierno Vasco y en el
articulo 14 del Decreto 71/2017, de 11 de abril, por el que se establece la estructura organica y

funcional del Departamento de Gobernanza Publica y Autogobierno.

Il. CONSIDERACIONES SOBRE EL CONTENIDO DEL CONVENIO

A. En relacion con la documentacion que integra el expediente

Acompafian a la solicitud de informe, ademas del borrador de convenio, memoria

justificativa y econémica suscrita por el Director de Infraestructuras del Transporte del
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Departamento de Desarrollo Economico e Infraestructuras y por un Técnico de Gestion
Econdmica y Presupuestaria del citado departamento, un cuadro de estimacién de costes y
el informe juridico relativo a la propuesta de acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se

autoriza la suscripcion del convenio de referencia.

Se echa en falta, sin embargo, la Propuesta de Acuerdo de Consejo de Gobierno que
autorice la suscripcion del convenio de constante cita a la Consejera de Desarrollo
Econdmico e Infraestructuras, requerimiento esencial habida cuenta de que el articulo 18 de
la Ley 7/1981, de 30 de Junio, sobre "Ley de Gobierno” atribuye al Gobierno la condicién de
sujeto del convenio, a quien corresponde su autorizacion y aprobacion, sin que la citada
Consejera pueda asumir el ejercicio de dicha potestad si no es en virtud de autorizacién de

quien la ostenta con caréacter originario.

B. En relacion con la estructura y objeto del convenio

El convenio se estructura en parte expositiva y nueve cldusulas, dedicadas al objeto;
obligaciones de las Administraciones en orden al objeto, desarrollo y financiacién del Convenio;
financiacion y pago de los trabajos; estado de cuentas y ejecucion; comision de seguimiento,
régimen juridico, respeto de las competencias de las partes intervinientes, modificacién y

vigencia y resolucidn del convenio-.

La parte expositiva es suficientemente expresiva de la motivacién del marco de
colaboracién interinstitucional que el convenio hara efectivo, asi como del entramado vy titularidad
competencial que en la materia concernida deriva del Estatuto de Autonomia, de la Ley 27/1983,
de 25 de noviembre, de relaciones entre las Instituciones Comunes de la Comunidad Auténoma
y los érganos Forales de sus Territorios Histéricos, de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases de Régimen Local, asi como de la Ley 2/2006, de 7 de abril, de Instituciones Locales
de Euskadi.

Un marco complejo que se desgrana en el informe juridico que se acompafia a la

propuesta en un atinado analisis, al que nos remitimos a fin de evitar reiteraciones innecesarias.



La parte expositiva, asi como la referencia a los antecedentes contenidos en la
Memoria justificativa y econdmica, contextualizan la colaboracion interadministrativa en una
estrategia de mas amplio alcance que engarza con el Plan Director de Transporte Sostenible de
Euskadi 2030, con la Estrategia Energética de Euskadi 2030 y con la Estrategia Vasca de
Cambio Climético 2050.

Igualmente, la propuesta de convenio conecta directamente con el convenio de
colaboracion suscrito el 1 de junio de 2016 entre las mismas partes para la redaccion de
proyectos para adecuar la oferta de transporte publico en la ciudad de Vitoria-Gasteiz mediante
la generacion de un sistema multimodal integrado e integramente electrificado de medios de
transporte publico colectivo y de ultima milla, que preveia, entre otras actuaciones, el analisis de

la implantacion del autobus exprés eléctrico en la linea periférica de la ciudad.

Realizados los proyectos necesarios, el borrador de convenio perfila la colaboracion
interinstitucional para hacer efectiva la fase de implantacion material de un bus eléctrico

inteligente en la linea antedicha, a cuyo efecto articula la correspondiente cobertura financiera.

La cladusula primera, dedicada al objeto del convenio, evidencia la finalidad de la
colaboracién interadministrativa —“promover la financiacion conjunta y la realizacion de diversas
actuaciones de su competencia, necesarias para la implantacion de la electrificacion en el
transporte publico urbano a fin de dotar a la ciudad de Vitoria-Gasteiz de un sistema de bus

eléctrico inteligente en la actual linea 2 periférica de la ciudad”-.

Los términos de la clausula transcrita parecen apuntar un objeto que trasciende de la
financiacién conjunta por parte de las Administraciones intervinientes del proyecto de
implantacion del sistema de bus eléctrico inteligente, si bien el articulado se limita a dar cuenta
de las obligaciones financieras que asume cada Administracién (clausulas segunda y tercera),
Unicos deberes concretos y especificos que parecen asumir las partes, mas alla de la que
corresponde al Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz como promotor de la contratacion.



La colaboracion se vislumbra como cauce de financiacion interinstitucional de un
proyecto de alto coste econdmico (42.850.000 euros), que se acomparia en la clausula segunda
de un desglose de las cantidades que se compromete a aportar cada Administracion suscribiente

por ejercicio econdmico.

De inicio, convendria justificar el coste de partida (42.850.000 euros), previsto en la
clausula segunda, que razonablemente habra de conectar, aunque nada se dice al respecto, con
el resultante de los proyectos llevados a cabo por el ente publico Euskal Trenbide Sarea por mor
del Convenio de 2016 al que se ha hecho referencia. Es de suponer que el desglose de
estimacion de costes que se integra en el expediente responde a cifras que derivan de aquellos

proyectos, pero nada se aclara en la documentacion que integra el expediente remitido.

En lo que respecta a los compromisos de la Administracién de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, cabe sefialar que al compromiso financiero, al que se dedicara un
posterior comentario, se suma una colaboracién técnica en el proceso de licitacién que
simplemente se cita, sin que la misma se acompafie de una minima concrecién, que resulta

necesaria y exigible.

Téngase en cuenta que, tal y como prevé la citada clausula segunda, corresponde al
Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz la licitacion y ejecucion del proyecto para la implantacion del
bus eléctrico, razon suficiente para definir con algun pormenor los términos de la asistencia que
una Administracion prestara a otra, esencia misma de la colaboraciéon y parametro minimo de

exigibilidad de los compromisos adquiridos.

Unos compromisos que por indeterminados en el instrumento de colaboraciéon se

atisban, en verdad, vacios e inexigibles.

C. En relacion con la naturaleza juridica del convenio sometido a informe

La materia objeto de acuerdo se ajusta a la definicidn prevista en el art 47.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, LRJSP) —*Son



convenios los acuerdos con efectos juridicos adoptados por las Administraciones Publicas, los
organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes o las
Universidades publicas entre si 0 con sujetos de derecho privado para un fin comdn™, tanto en
su vertiente positiva —acuerdo con efectos juridicos adoptado por las administraciones publicas-,
como en su vertiente negativa —no es un mero protocolo general de actuacion, ni contiene una

prestacion propia de los contratos-.

Estamos en presencia de un convenio de los denominados interadministrativos -
articulo 47.2 a) LRJSP-, firmados entre dos 0 mas Administraciones Publicas, que encauza la
financiacion conjunta de un servicio de utilidad publica que incidira, sin duda, en la mejora de la

eficiencia del servicio publico de transporte en la ciudad de Vitoria-Gasteiz.

La colaboracion que articula el convenio tiene una finalidad esencialmente financiera a
cuyo efecto las partes asumen compromisos de esa indole a los que se suman, en el caso del
Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, obligaciones de licitacion del proyecto, ejecucion de las
actuaciones necesarias para la implantacion del sistema de bus eléctrico inteligente y posterior
explotacion del servicio, que, precisarian de mayor concrecidn, habida cuenta de que la
financiacién a que se comprometen las partes firmantes no puede ser ajena al ritmo de ejecucion
de aquellos compromisos: plazo de licitacion, objeto del contrato, plazo de ejecucion del

proyecto, efc.

En todo caso, desde un parametro de estricta legalidad, se cumplen en el caso
examinado los requisitos de validez de los convenios que establece el articulo 48 LRJSP, si bien
los compromisos financieros que derivaran de su suscripcion precisan de un examen mas

detallado sobre la naturaleza y significado de las aportaciones dinerarias.
El compromiso financiero adquirido obliga a las partes a hacer frente a los gastos que
derivan del proyecto, ejecucion e implantacion del sistema de bus eléctrico inteligente en la

siguiente proporcién:

- Administracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco: 65%.



- Diputacién Foral de Alava: 17,5%, y

- Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz: 17,5%.
Nada cabe objetar a los porcentajes de financiacion.

La Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y la Diputacion Foral de
Alava libraran los pagos directamente al Ayuntamiento de Vitoria, quien, como se ha dicho,
llevara a cabo los compromisos de licitacidn, ejecucion y prestacion del servicio que se

incardinan en el ambito de su exclusiva competencia.

Las notas apuntadas permiten obtener una primera conclusion vinculada a la
naturaleza propia del convenio de colaboracién, perfectamente compatible con esta: el proyecto
de convenio tiene una finalidad esencialmente financiera que se concreta, entre otros
compromisos, en la instrumentacion de subvenciones con destino al Ayuntamiento de Vitoria-
Gasteiz para que este haga frente, a su vez, a los costos de licitacion y ejecucion del proyecto de

implantacion del sistema de bus eléctrico inteligente.

Tal conclusién se apoya en lo dispuesto en el articulo 48.2" del Decreto Legislativo
111997, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Principios

Ordenadores de la Hacienda General del Pais Vasco (en adelante, Decreto Legislativo 1/1997) y

1 Articulo 48.2 Decreto Legislativo 1/1997: “A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, se entiende como
ayuda o subvencion publica toda disposicion gratuita de fondos publicos realizada por la Administracion General de
la Comunidad Auténoma de Euskadi y sus organismos auténomos a favor de personas o entidades publicas o
privadas para fomentar una actividad de utilidad o interés social 0 para promover la consecucién de un fin publico,
asi como, en general, cualquier tipo de ayuda que se otorgue con cargo a los Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Euskadi y/o financiadas, en todo o en parte, con fondos de la Unidn Europea o de otras

Administraciones”.



en el articulo 2.3.a)2 del Real Decreto 887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el

Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

Desde la posicién que ocupa en el convenio la Administracion de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco estariamos ante una actividad de fomento que pretende estimular una
modalidad de transporte que se considera de interés publico. La titularidad de la actividad
correspondera en buena logica —aunque nada dice a este respecto el convenio, como seria
menester- a la Administracion que recibe los fondos (el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz), la que

ostenta competencias propias de ejecucion sobre la materia que se subvenciona.

La titularidad del resultante de la colaboracidn no es cuestion irrelevante, y precisa de

determinacion en el instrumento de colaboracion, que guarda silencio al respecto.

Por lo demas, la importancia de puntualizar la naturaleza juridica del objeto de la
colaboracién reside en la determinacion del régimen juridico de la colaboracion
interadministrativa. Asi lo ha reconocido la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo en su sentencia de 6 de febrero de 1989 -‘Los convenios juridicos son lo que

legalmente son y no lo que seméanticamente puedan significar’-.

Si, como es el caso, el promotor de la actividad es el receptor de fondos (ademas de
cofinanciador) sin que exista contraprestacion alguna para las otras dos Administraciones
participantes, el negocio se debe calificar de subvencion y el expediente habré de tramitarse con

sujecion a la normativa aplicable a las subvenciones.

2 Articulo 2.3 Real Decreto 887/2006: “En particular, sera de aplicacién la Ley General de Subvenciones y el
presente Reglamento a: a) Los convenios de colaboracién celebrados entre Administraciones Publicas, en los que
Unicamente la Administracion Publica beneficiaria ostenta competencias propias de ejecucion sobre la materia,
consistiendo la obligacion de la Administracion Publica concedente de la subvencion en la realizacion de una
aportacion dineraria a favor de la otra u otras partes del convenio, con la finalidad de financiar el ejercicio de tareas,
inversiones, programas o cualquier actividad que entre dentro del dmbito de las competencias propias de la

Administracién Publica destinataria de los fondos”.



La LRJSP prevé la existencia de convenios instrumentales que formalizan la concesion
de subvenciones: se trata de un negocio juridico, en este caso, multilateral que vehicula la
entrega de fondos desde dos administraciones publicas a una tercera, la que promueve la

actividad, sin que por esta Ultima se ofrezca a las anteriores contraprestacion a cambio.

La consecuencia de esta naturaleza compleja se prevé en el articulo 48.7 LRJSP -
“Cuando el convenio instrumente una subvencion debera cumplir con lo previsto en la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones y en la normativa autondmica de

desarrollo que, en su caso, resulte aplicable”.

Cumplimiento de la normativa de subvenciones que ha de completarse, ademas, con
una norma general vinculada a los convenios en los que se asumen compromisos financieros
(articulo 48.6 LRJSP), que se concreta en que las aportaciones financieras que se comprometan
a realizar los firmantes no podran ser superiores a los gastos derivados de la ejecucion del

convenio.

Una regla que no precisa para su exigibilidad de plasmacion directa en el convenio,
pero si de la conveniencia de prever mecanismos de reintegro de las cantidades libradas que

superen los gastos de ejecucion que resulten de la liquidacién final.

Contrariamente a lo expuesto, la clausula tercera del convenio unicamente prevé la
existencia de incidencias contractuales que repercutan en el precio de adjudicacién del contrato

licitado por el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, para incrementarlo, no para disminuirlo.

Se trata de una laguna que precisaria ser debidamente colmada, al menos desde la
posicion de la Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, unica que se
compromete a realizar un abono de cuantia muy significativa (10.000.000 €) sin que se vislumbre
su destino inmediato, pues no responde a obras realizadas o trabajo alguno por parte de la

Administracion receptora de la prestacion dineraria.



Podria ocurrir en hipdtesis que los pagos por importe de 17.852.500 € (més IVA) que la
Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco se obliga a realizar a lo largo de los
ejercicios 2018 y 2019 respondieran fielmente a las certificaciones de obra y facturas
presentadas, sin alcanzar la cantidad suplementaria de 10.000.000 € que, de acuerdo a la
clausula segunda del convenio, aquella Administracion se compromete a abonar directamente al

Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz a la firma del convenio.

Una hipétesis que, de verificarse, contravendria la norma imperativa que deriva del
articulo 48.6 LRJSP vy del correlativo articulo 49.10 del Decreto Legislativo 1/1997, sin que, por
otra parte, su cumplimiento haya quedado adecuadamente salvaguardado con un mecanismo de
reintegro que no se vislumbra en el convenio, ni cabria suplirlo con los supuestos previstos en el
articulo 53 del Decreto Legislativo 1/1997.

A su vez, la clausula segunda del convenio y, singularmente, el libramiento de
10.000.000 € por parte de la Administracion de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco en el

ejercicio 2017, proximo a finalizar, merece alguna consideracion aparte.

Como se ha dicho, la citada cantidad se abonara a la suscripcion del Convenio,
quedando al margen de la justificacion documental a que se obliga el Ayuntamiento de Vitoria-
Gasteiz de acuerdo con la clausula tercera —para los pagos que la Administracion de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco y la Diputacion Foral de Alava habran de realizar durante

los ejercicios 2018 y 2019, de acuerdo, ha de suponerse, al ritmo de la ejecucion del proyecto-.

El primer abono por importe de 10.000.000 € a que se obliga la Administracion de la

Comunidad Auténoma del Pais Vasco queda desprovisto de justificacién alguna.

La Memoria Justificativa y econémica y la estimacion de costes que se incorporan al
expediente no esbozan, siquiera timidamente, la razén que avala un libramiento de fondos que
alcanza practicamente la tercera parte del total comprometido por la Administracion de la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco.



Antes al contrario, la estimacion de costes es suficientemente explicita al respecto v,
en el desglose de las inversiones por concepto y ejercicio econdmico, cuantifica en 0 € el que
corresponde a 2017, previendo, sin embargo, una financiacion con cargo al Gobierno Vasco de
los repetidos 10.000.000 € en el afio 2017.

En todo caso, mas allé de las obligaciones de indole presupuestaria que serén objeto
del informe de la Oficina de Control Econdmico, el articulo 49.11 del Decreto Legislativo 1/1997
constituye norma de derecho necesario que debe hacerse valer en este informe —“El abono de la
subvencién se realizara previa justificacion del cumplimiento de la finalidad para la que se
concedid. No obstante lo anterior, cuando se justifique por razén de la subvencién, podran
realizarse abonos a cuenta. Dichos abonos a cuenta podran suponer la realizaciéon de pagos
fraccionados que responderan al ritmo de ejecucion de las acciones subvencionadas,
abonandose por cuantia equivalente a la justificacion presentada. Excepcionalmente, se podran
realizar pagos anticipados que supondran entregas de fondos con caracter previo a la
justificacion, como financiacion necesaria para poder llevar a cabo las actuaciones inherentes a

la subvencion’-.

En el proyecto que se informa no se prevé justificacion que explique el repetido abono

de 10.000.000 €, ni se articula como abono a cuenta.

Solo el caracter anticipado del pago que resulte necesario para hacer frente a las
actuaciones a las que sirve la subvencion podria justificar el libramiento de una cantidad tan

abultada.

Una tesis que no cabe presumir, sino que precisa de adecuada y suficiente motivacién
y acreditacion por el Departamento proponente que avale la prevision convencional, y que habra
de clarificarse en todo caso previamente a su autorizaciéon y aprobacion por Consejo de
Gobierno.

La justificacion complementaria que se demanda habrd de estar debidamente

vinculada con las actuaciones objeto del convenio, de forma que se evidencie la necesidad del
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pago anticipado y que eluda cualquier atisbo de encubrir una suerte de financiacion

incondicionada o de financiacion de actividades ajenas a las que son objeto del convenio.

D. En relacion con alqunas clausulas del convenio

A continuacion se realizaran algunas consideraciones sucintas en relacion con ciertas

clausulas del proyecto:

Clausula Quinta. Comision de Seguimiento

Las funciones que se atribuyen a la citada Comisién, logicas sin duda, en la
conformidad del proyecto y en el proceso de licitacion no tienen la debida continuidad
en la fase de ejecucion y, singularmente, en la modificacién de que pueda ser objeto el
contrato. Una actuacion que se presenta como antecedente necesario de la prevision
de la clausula tercera, que exige la aprobacién por unanimidad de la partes
financiadoras de los sobrecostes en que pueda incurrir el contrato para la implantacion

del bus eléctrico inteligente.

Esto es, la financiacion del incremento del coste tendria que ser el resultado del
seguimiento y conformidad de todas las partes firmantes del convenio, representadas
en la Comisién de Seguimiento, con la ejecucion y modificaciones que procedan. El
conocimiento y conformidad de las partes resultan ejes vertebrales para dar solucion a
las incidencias que surjan durante la ejecucion del convenio, siendo singularmente la
ejecucion del contrato para la implantacion del sistema de bus eléctrico inteligente la
que previsiblemente presentara mayor complejidad, de la que podran derivar nuevas
obligaciones financieras y, por ende, la que precisa de un seguimiento mas activo de

todas las partes del convenio.

Clausula Novena. Vigencia v resolucion del Convenio

11



La clausula novena prevé la duracion del convenio por dos afios, que, de acuerdo con
la documentacion que integra el expediente, alcanzarian los ejercicios 2018 y 2019,
sin que se alcance a ver la anticipacion de su vigencia al ejercicio 2017, salvo por la
financiacion por importe de 10.000.000 € a que se compromete la Administracion de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que, como ha quedado dicho, no parece

encontrar explicacion en las actuaciones de ejecucion del convenio.

La prérroga prevista en la misma clausula por dos afios, si bien no supera los limites a
que se refiere el articulo 49.h.1° de la LRJSP, solo se justifica en avatares de la
ejecucion del proyecto de implantacion del sistema de bus eléctrico inteligente, que
retrasaria el cumplimiento de la finalidad a que sirve el marco de colaboracion; de ahi
que parezca mas razonable que la prérroga, si asi lo acuerdan las partes, quede
circunscrita al tiempo que precise la ejecucion de la totalidad del proyecto, con la
salvedad que prevé la repetida clausula de que exista crédito adecuado y suficiente a

tal fin.

En cuanto a la resolucion del convenio, la citada clausula no hace mencién a los
efectos que derivaran de aquella, ni a las consecuencias patrimoniales vinculadas
al incumplimiento de lo convenido, siendo en todo caso de aplicacion lo dispuesto en
el articulo 52 de la LRJSP.

Méas dudas parecerian surgir de la aplicabilidad al caso del articulo 53 del Decreto
Legislativo 1/1997, dedicado al reintegro de subvenciones y ayudas publicas, teniendo
en cuenta la prevision final de la clausula novena —“En caso de resolucion, las partes
determinaran las condiciones para la finalizacién de las actividades que se hallen en

gjecucion’™.

Sin embargo, que el convenio prevea, razonablemente, un mecanismo pro
cumplimiento de su finalidad, contemplando la financiacion de las actividades que se
hallen en fase ejecucion, no obsta a la procedencia de la accién de reintegro cuando la

Administracion receptora de los fondos incumple sus compromisos.
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Su previsidn expresa se estima necesaria.

Finalmente, y aunque excede del contenido propio de la clausula novena, debe
recordarse lo dispuesto en el articulo 53 LRJSP, del que deriva la obligacion de
remision del convenio al Tribunal Vasco de Cuentas Publicas, deber que precisa ser
recordado, en tanto no se apunta en los informes emitidos en relacién con el proyecto

que se informa.
lll. CONCLUSION
La suscripcion del convenio de colaboracién propuesto resultaria conforme a Derecho
con las observaciones de mejora que se contienen en el cuerpo de este informe, salvo en lo
referente a la redaccion de la clausula segunda del mismo, especialmente en ausencia en el

expediente de motivacion expresa y suficiente respecto a las previsiones de esta Ultima.

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