GOBERNANTZA PUBLIKO ETA DEPARTAMENTO DE GOBERNANZA
AUTOGOBERNUA SAILA PUBLICA Y AUTOGOBIERNO

Araubide Juridikoaren Viceconsejeria de Régimen Juridico
Sailburuordetza Direcci6n de Desarrollo Legislativo y
Lege Garapen eta Arau Kontrolerako Control Normativo

Zuzendaritza

INFORME DE LEGALIDAD SOBRE EL PROTOCOLO GENERAL DE ACTUACION
ENTRE EL MINISTERIO DE TRANSPORTES, MOVILIDAD Y AGENDA URBANA'Y
EL DEPARTAMENTO DE PLANIFICACION TERRITORIAL, VIVIENDA Y
TRANSPORTES DEL GOBIERNO VASCO.

158/2021 IL - DDLCN

|. INTRODUCCION.

Por el Departamento de Planificacion territorial, vivienda y transportes del Gobierno
vasco (Asesoria juridica de la Direccidn de servicios) se solicita informe de legalidad sobre el
proyecto de protocolo general de actuacion entre el citado departamento y el Ministerio de
Transportes, movilidad y agenda urbana.

Se incluye en el expediente la siguiente documentacion:

v" Borrador del protocolo general.

v Memoria técnica justificativa del mismo.

v" Informe juridico departamental.

v Bases del concurso de proyectos de intervencion de jurado European 16.

v Anuncio de licitacion del concurso de proyectos con intervencién de jurado
European 16.

Se emite el presente informe en virtud de lo dispuesto en el articulo 5.1.b) de la Ley
7/2016, de 2 de junio, de Ordenacion del Servicio Juridico del Gobierno Vasco y en el articulo
13.1 del Decreto 144/2017, de 25 de abril, del Servicio Juridico del Gobierno Vasco, en relacién,
ambos, con el articulo 7.1 i) del Decreto 18/2020, de 6 de septiembre, del Lehendakari, de
creacion, supresién y modificacion de los Departamentos de la Administracion de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y de determinacion de funciones y areas de actuacion de los mismos,
y con el articulo 15.1 c) del Decreto 8/2021, de 19 de enero, por el que se establece la estructura
organica y funcional del Departamento de Gobernanza Publica y Autogobierno. y Autogobierno.

[l. LEGALIDAD.
1°.- Objeto y justificacion.

A través del protocolo se pretende, tal y como se expresa en la clausula primera del
borrador, desarrollar las actuaciones necesarias para lleva a cabo la contratacion de la redaccion
de los proyectos de urbanizacién y edificatorio, asi como la direccion de obras en relacion con el
emplazamiento de Beizama.
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Tal y como se explica en la memoria justificativa, previamente el departamento de
Planificacion territorial, vivienda y transportes y el Ayuntamiento de Beizama suscribieron el 7 de
julio de 2020 un Convenio de colaboracion para destinar la parcela BBBI-01.1 del Area de
Intervencion Urbanistica BBI-01 Eskolaetxe del ambito Beizama Bildua a la promocion de
viviendas de proteccion social.

El departamento de Planificacion territorial, vivienda y transportes del Gobierno vasco ha
considerado que el proyecto de vivienda social que promueve en el municipio de Beizama se
ajusta a los objetivos de la citada decimosexta edicion del concurso.

Este emplazamiento situado en el municipio de Beizama (Gipuzkoa) ha sido seleccionado
e incluido por el Comité Europeo de EUROPAN en la convocatoria de este afio como ambito de
estudio a concurso, todo ello a propuesta de la Direccion de Vivienda, Suelo y Arquitectura del
Departamento de Planificacion Territorial, Vivienda y Transportes del Gobierno Vasco.

Asi, la suscripcion del protocolo tiene como objeto permitir al departamento realizar las
actuaciones de contratacion vinculadas al Concurso EUROPAN 16 en el marco del
procedimiento promovido por el Ministerio.

2°. Naturaleza juridica del protocolo y habilitacion competencial de los
intervinientes.

Respecto a la naturaleza juridica del protocolo que se informa, y dado el contenido y el
propio enunciado del texto, nos encontramos ante un protocolo general de actuacion y no
propiamente ante un convenio ya que, como bien se sefiala en la estipulacion sexta del mismo,
el mismo tiene caracter de declaracion de intenciones.

El desarrollo de los objetivos del mismo se realizara con los respectivos servicios y medios
ya que “ambas partes, en el ambito de sus respectivas competencias, colaboraran de forma
permanente en cuantos asuntos sean considerados de interés mutuo, dentro de las
disponibilidades de las mismas y de la actividad que constituye el objeto del presente protocolo
general de actuacion”.

La sentencia del Tribunal Constitucional n® 44/1986, de 17 de abril, en interpretacion del
articulo 145 de la Constitucion y, en el caso que analizaba, del articulo 27 del Estatuto de
Catalufia, aclaraba lo siguiente:

“Naturalmente que el cuadro constitucional y estatutario expuesto en el fundamento
anterior es aplicable a los Convenios; pero no se extiende a supuestos que no merezcan esa
calificacion juridica, como pudieran ser declaraciones conjuntas de intenciones, o propositos sin
contenido vinculante, o la mera exposicion de directrices o lineas de actuacion”.

Conforme a esta doctrina constitucional s6lo cabe hablar tanto de convenio como de
acuerdo de cooperacion, cuando el acuerdo que se pretende suscribir genere relaciones
juridicas de contenido obligacional, exigibles entre las partes. Se excluyen, por ejemplo, las
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declaraciones sin contenido vinculante o las meramente programaticas, y que seria el supuesto
aqui abordado.

Esta categoria se ha normativizado posteriormente y hoy en dia el concepto de protocolo
se recoge la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante
LRJSP), en su articulo 47.1, que después de definir los convenios, previene en su segundo
parrafo que:

“No tienen la consideracion de convenios, los Protocolos Generales de Actuacion
0 instrumentos similares que comporten meras declaraciones de intencion de
contenido general o que expresen la voluntad de las Administraciones y partes
suscriptoras para actuar con un objetivo com(n, siempre que no supongan la
formalizacidn de compromisos juridicos concretos y exigibles”.

En el mismo sentido, el articulo 54.1 del Decreto 144/2017, de 25 de abril, del Servicio
Juridico del Gobhierno Vasco, al definir los convenios lo hace refiriéndose a ellos como:

“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 o con sujetos de derecho
privado para un fin comin”

Por su parte, el apartado segundo del mismo articulo sefiala que

“En todo caso, no tienen la consideracion de Convenios los Protocolos
Generales de Actuacion e instrumentos similares que comportan meras
declaraciones de intencion de contenido general o que expresen la voluntad de
las Administraciones y partes suscriptoras para actuar con un objetivo comdn,
siempre que no supongan la formalizacion de compromisos juridicos concretos y

exigibles.”

En consecuencia, al encontrarnos ante un acuerdo sin contenido juridico exigible y sin
obligaciones economicas no estariamos propiamente ante un convenio de colaboracion de los
previstos en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, sino ante
un protocolo general de actuacion, como bien se concluye en el informe juridico departamental.

Por dltimo, y en cuanto a las competencias que ostentan las administraciones
intervinientes, asi como su capacidad para suscribir el proyecto de protocolo, en el informe
juridico departamental se hace una exposicion de las que corresponde a la administracion
general de la Comunidad Autdnoma, que, en aras a no ser reiterativo, asumimos.

Respecto a las del Departamento, es el articulo 11.1. d) y e) del Decreto 18/2020, de 6 de
septiembre, del Lehendakari, de creacion, supresion y modificacion de los Departamentos de la
Administracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de determinacion de funciones y
areas de actuacion de los mismos, el que le atribuye el area de actuacion de “Vivienda, suelo y
urbanizacion afectos a vivienda.” y “Arquitectura, edificacion, sostenibilidad y calidad en la
construccion”.
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3°. Régimen juridico, procedimiento y contenido del protocolo.

Para examinar el contenido del borrador de protocolo, hemos de hacer una previa
referencia a los preceptos que regulan el régimen juridico de los convenios, sin perjuicio de que,
al no participar de su misma naturaleza por las razones aducidas en el epigrafe anterior,
obviamente su posterior transformacion o materializacion en convenios especificos (conforme a
la clausula segunda se utilizaran las “técnicas propias de las relaciones de colaboracion
interadministrativa”) si le seré de plena aplicacion a los mismos.

En tal sentido, el articulo 48.3 de la LRJSP, como requisito para la validez de los
convenios indica que:

“La suscripcion de convenios deberd mejorar la eficiencia de la gestion publica,
facilitar la utilizaciéon conjunta de medios y servicios publicos, contribuir a la
realizacion de actividades de utilidad puablica y cumplir con la legislacion de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”.

El articulo 49 de la LRJSP regula el contenido en estos términos:

“Los convenios a los que se refiere el apartado 1 del articulo anterior deberan
incluir, al menos, las siguientes materias:

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

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

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

d) Obligaciones y compromisos econémicos asumidos por cada una de las partes,
si los hubiera, indicando su distribucion temporal por anualidades y su imputacion
concreta al presupuesto correspondiente de acuerdo con lo previsto en la legislacion
presupuestaria.

e) Consecuencias aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones y
compromisos asumidos por cada una de las partes y, en su caso, los criterios para
determinar la posible indemnizacion por el incumplimiento.

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

g) El régimen de modificacion del convenio. A falta de regulacion expresa la
modificacion del contenido del convenio requerira acuerdo unanime de los firmantes.

h) Plazo de vigencia del convenio teniendo en cuenta las siguientes reglas:

1. ° Los convenios deberdn tener una duracion determinada, que no podra ser
superior a cuatro afios, salvo que normativamente se prevea un plazo superior.
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2. ° En cualquier momento antes de la finalizacion del plazo previsto en el
apartado anterior, los firmantes del convenio podran acordar unanimemente su prorroga
por un periodo de hasta cuatro afios adicionales o su extincion”.

Por su parte, el articulo 50 de la misma Ley enumera los trdmites preceptivos para la
suscripcion de convenios y sus efectos, indicando que:

“1. Sin perjuicio de las especialidades que la legislacion autonémica pueda
prever, serd necesario que el convenio se acompafie de una memoria justificativa
donde se analice su necesidad y oportunidad, su impacto econdmico, el caracter no
contractual de la actividad en cuestion, asi como el cumplimiento de lo previsto en esta

Ley".

Visto lo anterior, hay que manifestar que el proyecto de protocolo, a pesar de ostentar una
condicion ajena al convenio, en su parte dispositiva incluye las principales materias que para la
formalizacion de los convenios exige el articulo 49 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

En tal sentido, sus clausulas regulan el objeto del mismo (clausula primera), ambitos de
actuacion y desarrollo del mismo a través de técnicas de colaboracion (clausula segunda)
actuaciones a desarrollar por las partes (clausulas tercera y cuarta), seguimiento del mismo
(clausula quinta) y vigencia (clausula séptima).

Asimismo, atendiendo al caracter declarativo de voluntades propio de un protocolo, en el
mismo consta la ausencia de compromisos financieros derivados del mismo (clausula sexta) al
indicarse expresamente que el protocolo tiene caracter de declaracion de intenciones.

Sin embargo, respecto a los requisitos que se exigen en el articulo 56.2 del Decreto

14412017, de 25 de abril, del Servicio Juridico del Gobierno Vasco (“régimen de vigencia, de las
prérrogas, denuncia y resolucion”) tanto para los convenios como para los protocolos, se echa en
falta la clausula referida a la posibilidad de “denuncia y resolucion” del mismo, contemplandose
unicamente la posibilidad de modificacion (clausula séptima).

Por otra parte, es necesario indicar que el informe juridico departamental y la memoria
justificativa incorporados al expediente analizan la necesidad y oportunidad del protocolo, su nulo
impacto economico, el caracter no contractual de la actividad en cuestion, asi como la
adecuacion de su contenido a lo que supone la naturaleza juridica del texto en cuestion.

También, hay que recordar que el texto definitivo, una vez formalizado y suscrito, debera
ser objeto de informacion al Consejo de Gobierno (art. 57.2 del Decreto 144/2017, de 25 de abril,
del Servicio Juridico del Gobierno Vasco).

Por ultimo, hay que hacer referencia a las partes que van a suscribir el protocolo ya que
frecuentemente se recurre a la utilizacion del instrumento convencional o de cooperacion
interadministrativa entre partes inadecuadas. En el presente caso estamos ante este supuesto,
ya que debe advertirse que los convenios y los protocolos se celebran entre personas juridicas.

Pagina 5 de 6



Es evidente que el Departamento de Planificacion territorial, vivienda y transportes, como
cualquier otro Departamento del Gobierno, carece de personalidad juridica. Esta sélo la ostenta
la Administracion en su conjunto (art. 53 de la Ley de Gobierno: “La Administracion de la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco (..) actla para el cumplimiento de sus fines con
personalidad juridica unica...” (aunque el texto definitivo habla de “responsabilidad”, lo que se
debe no a una asuncion de las posturas de la doctrina alemana al respecto, sino a un error que
no fue corregido en su dia, como se pone de manifiesto si se coteja con el texto en euskera) y su
voluntad para establecer relaciones juridicas se forma en el Consejo de Gobierno.

El hecho de que, en el caso de los protocolos en el departamento de Planificacion
territorial, vivienda y transportes, el consejero tenga la facultad de autorizacion y suscripcion no
obsta a lo mencionado (art. 4.2.c) del Decreto 11/2021, de 19 de enero, por el que se establece
la estructura organica y funcional del Departamento de planificacion territorial, vivienda y
transportes), ya que precisamente es el Gobierno quien les ha otorgado tal funcién en el citado
Decreto.

En el mismo sentido, en el art. 54.2 del Decreto 144/2017, de 25 de abril, del Servicio
Juridico del Gobierno Vasco se explicita, a la hora de definir los protocolos generales, que éstos
expresan la voluntad “de las Administraciones y partes suscriptoras”.

Por consiguiente, el protocolo que nos ocupa deberia ser entre la Administracion de la
Comunidad Autonoma del Pais Vasco o, si se prefiere, entre el Gobierno Vasco (entendido como
Administracion General) y el Ministerio. Por lo tanto, deberia asi indicarse en el titulo y en resto
del texto del protocolo.

Finalmente, seria conveniente, asimismo, que el protocolo identificare en su titulo el objeto
del mismo de una forma concisa, no solo las partes que lo suscriben, tal y como lo ha hecho
tanto la memoria justificativa como el informe juridico departamental, si bien de forma diferente.

Este es mi informe que emito en Vitoria-Gasteiz, en la fecha de su firma digital y someto
a cualquier otro mejor fundado en Derecho.
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