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I. ANTECEDENTES

Con fecha 11 de abril de 2018 se encomienda a la letrada que suscribe la elaboracién

del informe de legalidad en relacién 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
7/2016, de 2 de junio, de Ordenacién 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

Acompafan a la solicitud de informe, ademas del borrador de convenio, memoria
justificativa y econdmica suscrita por el Director de Infraestructuras del Transporte del
Departamento de Desarrollo Econdémico e Infraestructuras, el informe juridico relativo a la
propuesta de acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se autoriza la suscripcion del
convenio de referencia, el protocolo general de colaboracién entre las administraciones
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intervinientes para la realizacion de diversas actuaciones relacionadas con la “Smart Mobility
para San Sebastidn- movilidad eficiente e integrada”, que enmarca la colaboracién que

concreta la propuesta de convenio.

Asi mismo, se adjunta la Propuesta de Acuerdo de Consejo de Gobierno autorizando
la suscripcion del convenio de constante cita a la Consejera de Desarrollo Econdmico e
Infraestructuras, presupuesto esencial a la luz de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley
7/1981, de 30 de Junio, sobre "Ley de Gobierno”, en tanto atribuye al Gobierno la condicion
de sujeto del convenio, circunstancia que ineludiblemente conlleva la explicita autorizacién
de quien ostenta la potestad originaria a favor de aquel miembro del Gobierno que prestara

el consentimiento para su suscripcion.

Se concluye, de este modo, que los antecedentes que integran el expediente resultan

suficientes para la emision del preceptivo informe.

B.En relacion con la estructura y objeto del convenio

El convenio se estructura en parte expositiva y nueve clausulas, 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 ejecucién; comisiéon de seguimiento,
régimen juridico, respeto de las competencias de las partes intervinientes, modificacion y

vigencia y resolucion del convenio.

Se sigue con esta propuesta la estela iniciada con los instrumentos de colaboracion
suscritos para la implantacién del bus eléctrico inteligente en la ciudad de Vitoria-Gasteiz (en un
convenio inicial con la Diputacién de Alava y el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, y el actualmente

vigente, de cardcter bilateral con el citado Ayuntamiento).

La parte expositiva es suficientemente expresiva de la motivacién del marco de
colaboracién interinstitucional que el convenio hara efectivo, asi como del entramado y 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 Histdricos, de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de



las Bases de Régimen Local, asi como de la Ley 2/2016, de 7 de abril, de Instituciones Locales

de Euskadi.

La parte expositiva, asi como la referencia a los antecedentes contenidos en la
Memoria justificativa y econdmica contextualizan la colaboracién 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 Climatico 2050.

Igualmente, el convenio conecta directamente con el Protocolo General de
Colaboracién entre la Administracion General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
Diputaciéon Foral de Gipuzkoa y el Ayuntamiento de San Sebastidn para la realizaciéon de
diversas actuaciones relacionadas con la “Smart Mobility para San Sebastian -movilidad eficiente
e integrada”, que incluye entre las lineas estratégicas' de colaboracion interinstitucional una
dedicada al sistema de BEI-Bus Eléctrico Inteligente que desglosa en siete medidas concretas,
incardindndose el borrador que se informa en la primera de ellas —puesta en funcionamiento de

la linea 28 de autobuses 100% eléctricos-.

El convenio, tal y como explicita su objeto, dirige la colaboracidn interinstitucional hacia
una finalidad esencialmente financiera, que se proyecta en las dos fases previstas para la
efectiva implantacion del sistema de bus eléctrico inteligente (en adelante, BEI) en la linea 28 de
la ciudad: una primera, de redaccién del proyecto constructivo y otra, de licitacién e implantacion

material del BEI.

Asi, la clausula primera, dedicada al objeto del convenio, evidencia la finalidad de la

colaboracion interadministrativa —“promover la financiacién conjunta y la realizacién de diversas

! Sistema de BE| -Bus Eléctrico Inteligente:

e Puesta en funcionamiento de la linea 28 de autobuses 100% eléctricos.

e Puesta en funcionamiento de 11 autobuses de 18 metros 100% eléctricos.

e Dotar de infraestructura para carga eléctrica en paradas y cocheras.

e  Actuaciones urbanizadoras para la insercion urbana del BEIl en cruces y paradas.

e Dotar de sistema de venta y cancelacion de titulos en paradas.

e Dotar de sistema de sefializacion-comunicacion inteligente, carril preferente y prioridad semaférica.

e Integracion y puesta en produccién en Plataforma Smart Mobility.



actuaciones de su competencia, necesarias en primer lugar para la redaccion del proyecto constructivo y
en segundo lugar para la posterior implantacion de la Sistema de BEI-BEA, Bus Eléctrico Inteligente, en la

Linea 28 de San Sebastidn. .

Los términos de la clausula transcrita parecen apuntar un objeto que trasciende de la
financiacion 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,
en lo que toca a la Administracion General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, de

obligaciones de contenido estrictamente financiero.

Solo el Ayuntamiento de San Sebastidn y el ente publico “Red Ferroviaria Vasca-
Euskal Trenbide Sarea (ETS)”, sobre cuya participacion se volverda més adelante, asumen

deberes que trascienden del estricto libramiento de fondos.

La colaboracién se vislumbra como cauce de financiacion interinstitucional de un
proyecto de alto coste econdmico (40.000.000 euros, IVA incluido), que se acompafia en la
cldusula segunda de un desglose de las cantidades que se compromete a aportar cada

Administracion suscribiente por ejercicio econémico.

De inicio, convendria justificar el coste de partida previsto en la citada clausula que,
aunque coincidente con la consignada en la memoria econdmica que obra en el expediente,
aparece desprovisto de un minimo desglose de la estimacion de costes, necesario para evaluar

la razonabilidad de la prevision.

En lo que respecta a los compromisos de la Administracién de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, cabe sefialar que a la disposicion de fondos se suma una
colaboracion técnica en el proceso de licitacidén. Proceso este que simplemente se cita como
mera formalidad al aparecer desconectada de concrecién alguna, imprescindible para que
aquella colaboracién técnica se conforme en auténtica obligacion exigible, a la que se suma la

recepcion de una encomienda meramente formal sobre la que se volvera en otro apartado.



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

La materia objeto de acuerdo se ajusta a la definicién 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 ptblicos 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 o mas Administraciones Publicas, que encauza la

financiacién conjunta de un servicio de utilidad publica.

La colaboracidn 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 San Sebastidn, la encomienda a la Administracion de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco para que, a través del ente de su sector publico, lleve a cabo la redaccion del
proyecto constructivo, asi como la licitacion y ejecucion de las actuaciones para la implantacion
del BEl en la linea 28 de la ciudad, y la posterior explotacién del servicio mediante la forma de

gestion que determine.

Es el ente publico “Red Ferroviaria Vasca-Euskal Trenbide Sarea (ETS)” el otro sujeto
concernido por obligaciones de hacer de contenido no financiero (véanse clausulas tercera y

cuarta) en virtud de una cuestionable encomienda de segundo nivel.

El compromiso financiero adquirido obliga a las partes a hacer frente a los gastos que
derivan de la ejecucion de las fases | y Il en proporcién idéntica al que se ha seguido en la

implantacion del BEl en la ciudad de San Sebastian:

- Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco: 65%.
- Diputacioén Foral de Gipuzkoa: 17,5%, y

- Ayuntamiento de San Sebastian: 17,5%.



Las partes libraran los pagos a ETS o al Ayuntamiento de San Sebastidn, segln
aquellos se dirijan a financiar el proyecto constructivo o la licitacién y posterior implantacion del

BEI.

La finalidad esencialmente financiera del convenio encuentra apoyo en el articulo 48.22
del Decreto Legislativo 1/1997, 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 en el articulo 2.3.a)® 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 posicion que ocupa en el convenio la Administracion General 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 légica —aunque nada dice a este respecto el convenio, como
seria menester- a la Administracion que recibe parte de los fondos (el Ayuntamiento de San
Sebastian), pues ETS es mero encomendado, autor material de un proyecto cuya titularidad
razonablemente ostentara el citado Ayuntamiento, aunque nada se dice al respecto y del que,
vaya por delante, no termina de vislumbrarse la conexién funcional en la elaboracién del

proyecto constructivo del BEI con el ambito que al ente publico le es propio.

2 Articulo 48.2 Decreto Legislativo 1/1997: “A los efectos de lo dispuesto en el pdrrafo anterior, se entiende como
ayuda o subvencidn 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 o para promover la consecucion 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 Unién Europea o de otras

Administraciones”.

S Articulo 2.3 Real Decreto 887/2006: “En particular, serd de aplicacion la Ley General de Subvenciones y el
presente Reglamento a: a) Los convenios de colaboracion celebrados entre Administraciones Publicas, en los que
unicamente la Administracion Publica beneficiaria ostenta competencias propias de ejecucién 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

Administracion 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, y al encomendado, si bien para la realizacién de actuaciones materiales necesarias
para la viabilidad de un proyecto que revertira previsiblemente en el acervo patrimonial

municipal.

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, ademas de no precisar para su exigibilidad de plasmacién directa en el

convenio, queda garantizada con suficiencia en la clausula tercera, apartado cuarto del mismo.

D.En relacién con la participacion de ETS.

A pesar de la vaguedad -en términos estrictamente facultativos- con la que se prevé en
la clausula segunda A).2 la participacion de ETS en la actividad material que deriva del convenio
—“(...) Dicha colaboracion se podrd prestar a través del Ente Publico Ente Publico Red Ferroviaria Vasca-
Euskal Trenbide Sarea (ETS), a través de la correspondiente encomienda’™, la misma se va

concretando en apartados y clausulas posteriores, hasta hacerla perfectamente tangible.

Asi, el apartado c) de la cldusula segunda, dedicado a las obligaciones del
Ayuntamiento de San Sebastian, se inicia con la asunciéon del deber de encomendar a la

Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco para “que, a través del ente de su sector



publico sefalado en el apartado A [ETS], lleve a cabo la redaccion del proyecto constructivo relativo a la

implantacion bus eléctrico inteligente”.

0, méas especificamente, la clausula tercera, que prevé el libramiento de fondos de las
administraciones intervinientes a favor de ETS en relaciéon con el proyecto constructivo, y
reciprocas obligaciones del ente publico de presentacién de la documentacion acreditativa de la
realizacion de los trabajos y del pago de las facturas. O la clausula cuarta, que contempla el
deber de ETS de remitir el estado de cuentas de ejecucién del proyecto a peticion de algunas de

las Administraciones intervinientes.

Como se ha adelantado, la participacion de ETS es producto de una suerte de
encomienda de segundo nivel, pues el apartado C) de la clausula segunda prevé la encomienda
del Ayuntamiento a favor de la Administracion de la Comunidad Auténoma para la redaccion del

proyecto constructivo quien lo encomendara, a su vez, a ETS.

Quiza de este modo trata de evitarse la participacion de ETS como entidad firmante del
convenio de colaboracidn, o quiza superar alguna objecién esencial vinculada al ambito funcional
del ente publico, si bien no alcanza a comprenderse cdmo cabe imponer obligaciones a una
entidad con personalidad juridica propia cuando no interviene en el negocio del que las mismas

derivan.

No se precisa levantar el velo para identificar a la entidad encomendada, pues el
convenio es suficientemente explicito al respecto. No es la Administracién General de la
Comunidad Auténoma quien asume la elaboracién del proyecto constructivo, sino, en verdad,

ETS.

Pareceria que se parte de una suerte de dependencia de jerarquica de ETS de la
Administracion General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, que no es tal, ni permite a
aquella asumir obligaciones directamente en nombre del ente publico sin la intermediacion del

correspondiente instrumento habilitante.

Hemos de recordar que ETS es un ente publico de derecho privado (art. 1.2 de la Ley

6/2004, de 21 de mayo, de Red Ferroviaria Vasca-Euskal Trenbide Sarea) y que, en tanto que
tal, y no obstante su adscripciéon al departamento de la Administraciéon de la Comunidad
8



Auténoma de Euskadi que ostente las competencias en materia de ferrocarriles (articulo 3 de la
citada Ley), tiene personalidad juridica propia, diferente de la de la Administracion de adscripcion
(articulo 7.4 del Texto Refundido de la Ley de Principios Ordenadores de la Hacienda General
del Pais Vasco aprobado por Decreto Legislativo 1/1997, de 11 de noviembre). A esta objecidn,
que ya es esencial en si misma, hay que sumar la que deriva del &mbito funcional del ente

publico encomendado.

Se plantean a este respecto cuestiones idénticas a las analizadas en el informe de
fecha 18 de abril de 2018 sobre el borrador de convenio de colaboracion entre la Administracion
General de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y el Ayuntamiento de Vitoria-Gasteiz, de
complementariedad a la implantacién del bus eléctrico inteligente en la ciudad de Vitoria-Gasteiz,
bien que en el que ahora nos ocupa no se justifica una minima conexién entre el dambito

funcional de ETS y el alcance de las obligaciones que para el ente publico derivan del Convenio.

La exigible incardinacion de la realizacion material del proyecto constructivo en el
objeto y funciones definidas por la Ley 6/2004, de 21 de mayo, de Red Ferroviaria Vasca-E uskal
Trenbide Sarea, es una exigencia insita a los principios de legalidad y competencia, que no cabe

alterar por mor de un instrumento de colaboracién.

La exposicion de motivos de la Ley 6/2004 resulta clarificadora al respecto al
circunscribir el ambito funcional del ente publico de derecho privado Red Ferroviaria Vasca-
Euskal Trenbide Sarea (en adelante, ETS) a “la construccién y administracion de las infraestructuras
ferroviarias, (...) El ente se adscribe al departamento competente en materia de ferrocarriles (...). La
competencia del nuevo ente se extiende a todas las infraestructuras ferroviarias actuales o que en el
futuro se puedan construir que sean competencia de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y que se le

encomienden’”.

Esto es, y asi se deduce también de los articulos 5 y 6 de la citada Ley 6/2004, su
objeto y funciones se circunscriben al exclusivo ambito de las infraestructuras de transporte
ferroviario, a las que con la informacién que obra en el expediente parece ajeno el objeto del

convenio.



El instrumento de colaboracién debe proyectarse necesariamente sobre el ambito de
las respectivas competencias de todos los entes intervinientes, también de los entes

instrumentales que puedan resultar afectados por la colaboracidn.

Una exigencia que no es mads que manifestacion, como se dice, del principio de

legalidad (articulo 103.1 CE).

Asi deriva, igualmente, del articulo 11.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, en cuya virtud, “La realizacion de actividades de cardcter
material o técnico de la competencia de los dérganos administrativos o de las Entidades de Derecho
Publico podrd ser encomendada a otros drganos o Entidades de Derecho Publico de la misma o de
distinta Administracion, siempre que entre sus competencias estén esas actividades, por razones de

eficacia o cuando no se posean los medios técnicos idéneos para su desempefio”.

En definitiva, no se aprecia el necesario vinculo entre la encomienda a ETS que deriva
con radical claridad del convenio para la elaboracion del proyecto constructivo del BEl en la linea

28 de la ciudad de San Sebastian y el &mbito funcional del ente publico.

Esta conclusion impeditiva hace innecesario adentrarse en el analisis del &mbito de la
encomienda y de la suficiencia (o no) de los sujetos intervinientes para articular adecuadamente
la colaboracién, que si se trataba en aquel informe de 18 de abril de 2018 al que viene

haciéndose referencia.

IV.CONCLUSION

A la vista de la documentacion que integra el expediente y vistos los términos de la
cldusula segunda del convenio, se advierte una objecién de legalidad que afecta a la
encomienda a ETS de la elaboracién del proyecto constructivo, que impide informar

favorablemente el borrador del convenio de colaboracion.

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

en Vitoria-Gasteiz, a 26 de abril de 2019.
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