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RESUMEN/ABSTRACT:

El objeto de este trabajo es abordar desde el punto de vista practico el problema
de la utilizacién indebida de la figura del convenio en negocios que por su contenido
patrimonial o subvencional deberian ser calificados de contrato o subvencion. La
falta de un adecuado marco legal unida a la tendencia natural a la huida del Derecho
Administrativo, propia de los centros gestores responsables de la ejecucion de las
politicas de los Gobiernos, favorecen planteamientos que seria deseable superar en
el empleo de los convenios de colaboracion por la Administracion Pablica. La forma
del negocio resulta irrelevante y se debe ir al fondo para calificarlo juridicamente y
determinar su sujecién o no, a la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Piblico o la
Ley 38/2003, General de Subvenciones. El método utilizado para esta tarea debera ser
el método analitico, desmembrando el todo y descomponiéndolo en sus elementos
para observar su causa, naturaleza y efectos. De esta manera se podra comprender
el verdadero objeto del convenio, calificar el negocio y aplicarle el régimen juridico
que corresponda.

The purpose of this paper is to approach from a practical point of view the misu-
se of the legal precept of the agreement in business which, dealing with assets or
subsidies, should be classified as a contract or subsidy. The lack of an appropriate
legal framework together with the natural trend to escape from Administrative Law,
which is characteristic of the management centres responsible for implementing Go-
vernment policies, promotes approaches that would be desirable to overcome in the
use of collaboration agreements by the Public Authorities. The type of business is
irrelevant and we should go into all details in order to legally classify it and determine
whether or not it is subject to Law 30/2007, concerning Public Sector Contracts, and
Law 38/2003, the General Subsidies Law. In order to carry out this task, we should
use the analytical method, breaking it down to observe its cause, nature and effects.
In this way we will be able to understand the actual purpose of the agreement, clas-
sify the business and apply the appropriate legal regime.

PALABRAS CLAVE/KEYWORDS:

CONVENIO DE COLABORACION, CALIFICACION JURIDICA DEL NEGOCIO, TIPOS DE CON-
VENIOS, CONVENIO VERSUS CONTRATO, CONVENIO VERSUS SUBVENCION, ENCOMIEN-
DA DE GESTION

COLLABORATION AGREEMENT, LEGAL CLASSIFICATION OF BUSINESS, TYPES OF AGREE-
MENTS, AGREEMENT VERSUS CONTRACT,AGREEMENT VERSUS SUBSIDY, MANAGEMENT
ASSIGNMENT

Auditorfa Pdblica n° 50 (2010) p.p 75 - 86 75



LEGALIDAD

0. INTRODUCCION

Son multiples las relaciones con la Administra-
cién que se instrumentan a través de convenios de
colaboracién sin que exista una regulacion juridica
unitaria, aplicable a los expedientes de gasto que se
tramitan referidos a los mismos. La utilizacién del
convenio para encubrir otras figuras juridicas que
subyacen en el fondo del negocio, unido a la falta de
una definicién juridica de convenio y de una regu-
lacién pormenorizada de esta figura, hace que exista
una variedad de posturas y criterios en esta parcela
de la actuacién administrativa. La denominacién
de convenio se utiliza dentro del dmbito general de
actuacién de la Administracién Pudblica, referida a
la coincidencia de dos o mds voluntades causando
obligacién. El presente estudio tiene como finalidad
poner de manifiesto el indebido uso de esta figura
por parte de la Administracién, como instrumento
de ejecucion del Presupuesto de Gasto.

I. ACTUAL REGIMEN POSITIVO DE LOS CONVENIOS

El principio de colaboracién, conforme dispone el
articulo 3.2 de la Ley 30/1992, de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Pablicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun, rige las relaciones
entre las Administraciones Pudblicas. Este principio

de cardcter general es también aplicable a las rela-
ciones de colaboracién que, en virtud de un conve-
nio, la Administracién pueda entablar con otras en-
tidades de cardcter privado. En los articulos 5 y 6 de
la citada ley se perfilan las posibles figuras en las que
se plasma este principio —los convenios de Conferen-
cia sectorial y los convenios de colaboracién con los
6rganos de las comunidades auténomas— asi como el
contenido minimo de dichos instrumentos.

En el dmbito de la Comunidad Auténoma Illes
Balears, el principio de colaboracién con el resto de
Administraciones, viene regulado en el Titulo VII
de la Ley 3/2003 de 26 de marzo, de Régimen Ju-
ridico de la Administracién de la Comunidad Au-
tonoma Illes Balears. La posibilidad de establecer
relaciones con personas sujetas a derecho privado
mediante la figura del convenio se ve contempla-
da en el articulo 11 de la citada Ley Autonémica
que atribuye a los consejeros, en el dmbito de sus
competencias materiales, la facultad para autorizar
y suscribir convenios de colaboracién con dichos su-
jetos, siempre que ésta no esté atribuida al Consejo
de Gobierno o al Presidente.

Mais alld de las normas anteriormente citadas no
existe regulacién comun a los convenios, lo cual fa-
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vorece planteamientos que seria deseable superar y
que permiten situar, erréneamente, al convenio en
“territorio sin ley”. En este sentido, resulta revela-
dor y esperanzador que en el Programa de Fiscali-
zaciones del Tribunal de Cuentas de Espafia para el
afio 2010, aparezca la elaboracién de una Mocién a
remitir las Cortes Generales sobre la necesidad de
establecer un adecuado marco legal para el empleo
del convenio de colaboracién por las Administracio-
nes Pablicas.

Por lo que se refiere a convenios como instrumen-
tos de ejecucion del presupuesto de gasto, es decir,
aquellos convenios de los que se deriven obligacio-
nes econémicas para la Administracién, el marco
juridico convencional lo constituyen, ademds de las
citadas leyes, las normas presupuestarias de aplica-
cién —bdsicamente en el dmbito estatal, Ley General
Presupuestaria y en el dmbito territorial de la Co-
munidad Auténoma Illes Balears, el Texto Refun-
dido de la Ley de Finanzas y las correspondientes
Leyes de Presupuestos. autonémicas— por las que se
regula la gestién del presupuesto de gasto, los gas-
tos plurianuales, las competencias en la gestion del
gasto, el control interno que ha de ejercer la Inter-
vencion, etc.

Completan este cuerpo legal la Ley 30/2007,
de Contratos del Sector Puablico (LCSP) y la Ley
38/2003, General de Subvenciones (LGS) donde se
establece el marco juridico bdsico que ha de regir
la actuacién administrativa en su vertiente de gasto
publico. Si bien es cierto que existen otras normas
de rango legal que resultan de aplicacién a concretos
gastos que debe efectuar la Administracion —Ley de
Patrimonio de las Administraciones Puablicas, Ley
de Expropiacién forzosa, etc.— los contratos y las
subvenciones, objetos regulados en las citadas leyes,
constituyen practicamente el 80% de la actuacién
administrativa de la que se derivan obligaciones de
contenido econémico, excluyendo los gastos de per-
sonal.

A pesar de que el objeto de estas leyes no es com-
pletar el marco juridico de los convenios, tanto en

Los convenios. Distincién entre las tres figuras juridicas:
subvencién, contrato, convenio

una como en otra, as{ como en sus reglamentos de
desarrollo, existen referencias a dicha figura. Las ci-
tadas referencias tienen por objeto limitar con pre-
cisién la posibilidad de formalizar convenios con
personas sujetas a derecho publico y a derecho pri-
vado, sin que se esté orillando la ley, es decir, con-
templan la posibilidad de formalizar convenios al
margen del dmbito de aplicacién de la ley de contra-
tos (no de sus principios) y recogen aquellos supues-
tos en los que el convenio puede ser una fuente o un
instrumento en el procedimiento de otorgamiento
de subvenciones. Asi, la LCSP en su articulo 4.1,
letras ¢ y d, precepto considerado de cardcter bd-
sico, determina que estdn excluidos de su dmbito
de aplicacién los convenios celebrados con personas
publicas o privadas, siempre que su objeto no esté
comprendido entre los regulados en esta ley o en
leyes especiales. La norma acude al concepto gene-
ral y amplio de contrato para determinar el 4mbi-
to de aplicacion, estableciendo clara conexién con
tal precepto, siempre que nos encontremos ante un
contrato oneroso, cualquiera que sea su naturaleza
juridica, celebrado por alguno de los entes del Sec-
tor Pablico. Conforme a este articulo, la posibilidad
de acudir a la figura de convenio en los casos de re-
laciones de cardcter y contenido contractual en que
existan intereses patrimoniales, con independencia
de la personificacién publica o privada del sujeto,
queda eliminada. Esta regulacién negativa de la
figura de los convenios se ve complementada con
el apartado 2 del citado articulo 4 de la LCSP, en
virtud del cual los contratos, negocios y relaciones
juridicas enumerados en el apartado anterior —entre
los que figuran los convenios— se regulardn por sus
normas especiales, aplicindose los principios de esta
Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran
presentarse.

Cuando la LGS se ocupa de los convenios en el
ambito de la actividad de fomento, lo hace conside-
rando como partes a la Administracién concedente
y al tercero beneficiario o entidad colaboradora. Los
convenios son el instrumento habitual para canali-
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zar las subvenciones directas previstas nominativa-
mente en los Presupuestos Generales del Estado y
en el caso de entidades colaboradoras, cuando en la
gestion y distribucién de los fondos publicos pat-
ticipen estas entidades, se exige, en todo caso, la
formalizacién de un convenio de colaboracién entre
dicha entidad y el 6rgano concedente, en el que se
regulardn las condiciones y obligaciones asumidas
por aquélla. El Real Decreto 887/2006, de 21 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley,
General de Subvenciones (RLGS), perfila el dmbito
objetivo de la Ley. Sumamente esclarecedor resulta
el articulo 2, precepto de caricter bdsico, en el que,
de acuerdo con el concepto legal de subvencién,
determina los supuestos en los que debe aplicarse
la ley de subvenciones a los convenios frente a los
supuestos que se entenderdn excluidos de su dmbi-
to de aplicacién. Entre los primeros se encuentran,
entre otros, los convenios de colaboracién celebra-
dos entre Administraciones Publicas, en los que
Gnicamente la Administracién Pidblica beneficiaria
ostenta competencias propias de ejecucion, consis-
tiendo la obligacién de la Administracién Puablica
concedente de la subvencién en la realizacién de
una aportacién dineraria a favor de la otra parte del
convenio, con la finalidad de financiar una actividad
propia de la Administracién que recibe los fondos.
En este precepto del RLGS, también se incluyen en
el dmbito de aplicacién de la ley los convenios de
colaboracién por los que la Administracién asume
la obligacién de financiar, en todo o en parte, una
actividad ya realizada o a realizar por personas su-
jetas a derecho privado y cuyo resultado, material o
inmaterial, resulte de propiedad y utilizacién exclu-
siva de dicho sujeto.

La forma del negocio resulta irrelevante; si se tra-
ta de una relacién de cardcter y contenido subven-
cional, se debe aplicar la Ley de Subvenciones.

En el dmbito territorial de la Comunidad Auté-
noma Illes Balears, el Texto Refundido de la Ley
de Subvenciones, aprobado por Decreto Legislativo
2/2005, excluye de su dmbito de aplicacién, entre

otros supuestos, las aportaciones que se tengan que
hacer efectivas en virtud de planes y programas, o de
convenios de colaboracién formalizados de acuerdo
con la legislacion de régimen juridico, que se regu-
lardn por su normativa especifica, estatal o autoné-
mica. La interpretacién de este articulo no puede ser
mds que a la luz de los preceptos bdsicos del RLGS,
limitando el campo de los convenios a aquellos su-
puestos en los que el resultado de la actividad que
se financia no pueda entenderse comprendido exclu-
sivamente dentro del dmbito de competencia de la
Administracién que recibe los fondos o bien, pro-
piedad y utilizacion exclusiva del sujeto de derecho
privado, en el caso de convenios de colaboracién con
entidades de personificacién privada. En consecuen-
cia, la actividad de fomento de la Administracidn,
cuya caracteristica principal es la libracién de fon-
dos sin contraprestacién, no puede llevarse a cabo
fuera del dmbito de la normativa de aplicacién en
materia de subvenciones, con independencia de la
naturaleza del agente receptor.

Il. TIPOS DE CONVENIOS
A pesar de las limitaciones establecidas, existe

un gran campo de la actividad administrativa que

se desarrolla mediante convenios. A modo enun-
ciativo y sin pretensién de exhaustividad, citar los
siguientes:

a) Los convenios urbanisticos y los convenios expro-
piatorios.

b) Los convenios “de suscripcién generalizada” fir-
mados por la mayorfa de las comunidades aut6-
nomas y el Estado Central para impulsar politicas
y actuaciones concretas, formalmente tramitados
a partir de un modelo informado por el Ministe-
rio de Politica Territorial.

¢) Los convenios que tengan por objeto regular ac-
ciones especificas en materia de investigacién su-
jetas a financiacion externa. (Sefialar la modifica-
cién del articulo 4.1 de la Ley 30/2007, prevista
en el Anteproyecto de Ley de Economia Soste-
nible, por la que se incluyen entre los negocios
excluidos de su dmbito de aplicacién determina-
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dos contratos de I+D, siempre que se respeten los

principios de publicidad, concurrencia, transpa-

rencia, confidencialidad, igualdad y no discrimi-
nacién y de eleccion de la oferta econ6micamente
mds ventajosa).

d) La férmula convencional como finalizacién de los
procedimientos administrativos.

e) Los convenios instrumentales como formalizacién
de subvenciones concedidas —acto unilateral ne-
cesitado de aceptacién— previstos en el articulo
21 del Texto Refundido de la Ley de Subvencio-
nes, aprobado por Decreto Legislativo 2/2005, de
28 de diciembre (Ley autonémica balear), que se-
fiala: “La Administracion y los beneficiarios pue-
den formalizar convenios instrumentales a fin de
concretar los compromisos asumidos por ambas
partes”.

f) Los convenios con entidades colaboradoras en la
gestién de subvenciones.

g) Los convenios de colaboracién para subvenciones
gestionadas entre Estado y comunidades auténo-
mas, previstos en el articulo 86 de la Ley 47/2003,
General Presupuestaria.

h) Los convenios previstos en la Ley Organica
2/2006, de 3 de mayo, de Educacién.

1) Los convenios de recaudacién entre Comunidades
Auténomas y Corporaciones Locales.

j) Los convenios de colaboracién o protocolos de
actuacion suscritos entre diferentes érganos de
contratacién en los que se detalla la participacion
de cada uno de los entes para llevar a cabo actua-
ciones cofinanciadas, tales como la financiacién y
demds criterios de reparto de atribuciones en el
procedimiento de contratacién, de acuerdo con el
articulo 93.5 de la LCSP y el articulo 8 del Regla-
mento General de la Ley de Contratos.

k) Los convenios de financiacién de infraestruc-
turas publicas en materia educativa, suscritos entre
los entes locales y la CAIB al amparo del Decreto
89/2000, de 16 de junio, por el cual se regula la
participacién del Gobierno Balear en la financiacién
de infraestructuras educativas.

Los convenios. Distincién entre las tres figuras juridicas:
subvencién, contrato, convenio

lll. NEGOCIOS UNILATERALES Y NEGOCIOS BILATERALES

A lo largo de la relacion apuntada en el apartado
anterior, se entiende por convenio aquel instrumen-
to que permite dar cobertura formal a una gran va-
riedad de actuaciones.

A los efectos de calificar juridicamente cada una
de estas actuaciones y en consecuencia aplicarles el
régimen juridico que corresponda, resulta necesario
hacer una primera distincién entre negocio unilate-
ral y bilateral, y dentro de esta segunda categoria,
entre convenio y contrato.

La doctrina ha realizado construcciones juridicas
sobre los actos juridicos generadores de obligaciones
y relaciones juridicas, a los que denomina genéri-
camente “negocios juridicos”. Uno de los criterios
utilizados en el estudio de los negocios juridico los
clasifica en unilaterales, bilaterales o plurilaterales,
segin el nimero de declaraciones de voluntad de
que constan. El negocio unilateral es el que resul-
ta de una sola declaracién de voluntad y produce
efectos independientemente de la aceptacién ajena.
Sirva de ejemplo en el Derecho Privado el otorga-
miento de testamento o los titulos valores, donde
la fuente de la obligacién es s6lo la voluntad de la
persona que lo firma.

En el Derecho Publico, los negocios juridicos
unilaterales constituyen la mayoria dado que el
acto administrativo es por naturaleza unilateral.
Dentro de los negocios unilaterales merita distin-
guir la categorfa del negocio subvencional por la
particularidad que presenta. El cardcter de nego-
cio unilateral de la subvencién (donacién modal
como es calificada por la Jurisprudencia) parece, en
principio, dificilmente compatible con el conve-
nio, entendido como negocio juridico bilateral. Se
puede entender que, si bien el acto de concesion es
un acto unilateral, precisa para su plena eficacia la
aceptacion del beneficiario otorgada en estos casos
mediante la correspondiente suscripciéon del con-
venio instrumental.

Los negocios juridicos bilaterales en el Derecho
Pablico se pueden dividir en contratos y convenios.
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IV. DIFERENCIA ENTRE CONVENIO Y CONTRATO

¢Cudl es la diferencia entre un convenio y un con-
trato?

Podrfamos definir al contrato como una conven-
cién juridica manifestada en forma legal, por virtud
de la cual una parte se obliga a favor de otra o varias,
reciprocamente, al cuamplimiento de una prestacion
produciéndose entonces un intercambio de presta-
ciones obligacionales.

Parte de la doctrina considera que en el contra-
to administrativo es muy relevante la posiciéon de

supremacia de la Administracién mientras que en
el convenio, la situacién es mas de igualdad por tra-
tarse de un acuerdo de voluntades. Esta teoria que
no es pacifica pues su fundamento, supremacia de la
Administracién, pertenece a una filosofia que se va
diluyendo en el mar del Derecho Comunitario.

Existen unos rasgos caracteristicos de estas dos
figuras que pueden ser ttiles para la calificacién ju-
ridica del negocio que se propone.

CONVENIO DE COLABORACION

No se manifiesta en una contraposicion de intereses (ej.,
prestacion de un servicio a cambio de una contraprestacion
econdmica), sino que se trata de establecer una colaboracion
institucional para llevar a cabo una actuacién en respuesta
de objetivos compartidos. Su finalidad es el traslado de
recursos pablicos entre entidades pablicas.

Ninguna de las partes tendrd interés patrimonial. Los
intereses de las partes son pblicos.

El beneficiario siempre sera la comunidad.
Generalmente, no van precedidos de proceso de seleccién
porque se trata de priorizar necesidades para destinar

recursos comunes en orden a un fin pablico.

Las prestaciones son conmutativas, es decir equivalentes.

CONTRATO ONEROSO

Existe total contraposicion de intereses.
Consiste en desarrollar una actividad singular y especifica
que forma parte del trafico mercantil.

Existe interés patrimonial.

El contratista, siempre buscara un beneficio.

Lo preside un proceso de seleccion que sdlo se puede
romper por disposicion legal.

No hay tal conmutatividad.

V. DIFERENCIA ENTRE CONTRATO Y SUBVENCION:
DETERMINACION DEL PROMOTOR DE LA ACTIVIDAD

Partiendo de la clasificacién cldsica de la activi-
dad de la Administracién: prestacién, fomento y
policfa, dejando a un lado la actividad de policia,
rige la siguiente distincién:

desde el punto de vista de la Administracién, pue-
de ocurrir que ésta realice una actividad de servicio
publico, que es una actividad de prestacién, o bien
que realice una actividad de fomento que es una ac-
tividad de promocién o estimulo. Para situarnos
correctamente en un 4mbito u otro resulta necesaria

la determinacién del promotor de la actividad como
punto de partida para calificar el negocio y también
para determinar la aplicacién presupuestaria del
gasto que de él se derive.

Para definir el promotor de la actividad, es im-
portante encontrar los elementos diferenciadores
que caracterizan la actividad de servicio puablico
en el sentido amplio del término —entendida como
actividad de prestacion en la que actda la Admi-
nistracién como promotor— frente a la actividad de
fomento que es aquélla en que la Administracién
incentiva la actividad de los particulares o de otras
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Administraciones Publicas, siendo el agente recep-
tor de fondos publicos el promotor de la actividad
incentivada.

ACTIVIDAD DE PRESTACION

La actividad es de titularidad pablica y competencia del
6rgano que la realiza.

Hay varios sujetos activos.

El régimen juridico bajo el cual va a realizarse la actividad
es el Derecho Piblico.

El objeto de la actividad de la Administracion es la
prestacion.

Esta diferenciacién permite situar el negocio des-
de el punto de vista del gasto, en concreto, determi-
nar la clasificacién econémica a la cual se deberdn
imputar las obligaciones que de él se deriven —ca-
pitulo II, IIT y VI del presupuesto de gasto cuando
se trate de una actuacién de prestacion y capitulos
IV y VII si se trata de una actuacién de fomento—
y posibilita calificarlo juridicamente para aplicarle
el régimen juridico que corresponda. Si la Admi-
nistraciéon actia como promotor, el negocio es ge-
neralmente bilateral y en estos casos, si ademds la
materia objeto del negocio consiste en un contrato
de los regulados en la LCSP, con independencia de
la cuantia de la prestacién y de la personificacién
publica o privada del sujeto que la debe realizar, el
expediente se debe tramitar como un contrato y no
como un convenio. En cambio, en el caso que el
promotor de la actividad sea el agente receptor de
fondos sin que exista contraprestacién alguna para
la Administracion, el negocio se debe calificar de

subvencion y el expediente se tramitard con suje-
ci6n a la LGS.

Los convenios. Distincién entre las tres figuras juridicas:
subvencién, contrato, convenio

Caracteristicas especificas y diferenciadoras de la

actividad de la Administracién:

VI. EL CONVENIO COMO NEGOCIO SUSTRAIDO A LAS
REGLAS LEGALES APLICABLES AL CONTRATO Y A LA
SUBVENCION

Es preciso distinguir el &mbito de los convenios,
las subvenciones y los contratos porque la utiliza-
cién de un instrumento u otro por parte de la Ad-
ministracién, no es opcional.

La Constitucién Espaflola establece en el articulo
103 un precepto referido a la Administracién pa-
blica:

“La Administracién publica sirve con obje-
tividad los intereses generales y actia de acuer-
do con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacién, desconcentracién y coordi-

nacién, con sometimiento pleno a la Ley y el
Derecho”.

Este principio de sometimiento a la legali-
dad, que ha de regir toda actividad administra-
tiva, obliga a la Administracién a calificar su
actividad para, posteriormente, aplicar la nor-
mativa que corresponda segiin se trate mate-
rialmente de un contrato, una subvencién o un
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convenio de colaboracién. El criterio teleolégi-
co frente al criterio formalista serd el utilizado
para determinar la exclusion del negocio del
ambito de aplicacién de la LCSP o de la LGS.

A mi modo de ver, el punto de partida debe ser
la determinacién del promotor de la actividad. Esta
precisién permitird situar el negocio desde la épti-
ca de la LCSP —la Administracién como promotora
encarga una obra, un suministro o un servicio— o
desde el punto de vista de la LGS, cuando la Admi-
nistracién fomenta una actividad que otro promue-
ve. ¢Significa esto que todo lo que no es contrato
es subvencién? En mi opinién, no. Una interpreta-
ci6n demasiado estricta del articulo 4 de la LCSP y
del articulo 2 del RLGS nos llevaria a la conclusién
de la imposibilidad de celebracién de convenios de
colaboracién entre Administraciones, lo cual no ha
sido la finalidad perseguida por el legislador.

El término contrato oneroso en el dmbito de la
Administracién lo identificamos fdcilmente como
un acuerdo de voluntades entre dos personas, a tra-
vés del cual una se obliga a cumplir algo determina-
do (una prestacién) a cambio de un precio (oneroso).
La subvencién es una disposicién gratuita, a favor
de personas publicas o privadas, para fomentar una
actividad de interés publico (gratuito). Nieves Bo-
rrego la define como: donacién modal de derecho
publico, en el sentido de una decisién unilateral de
empobrecimiento voluntario por parte de la Admi-
nistracién, en provecho de otra persona a la que se
impone un modo o condicién, es decir, una carga
que le exige cierto comportamiento del que depen-
de la posibilidad de disfrutar de los beneficios del
acto. El término convenio carece de definicién ju-
ridica y se utiliza para figuras que guardan poca o
ninguna relacién entre ellas, como hemos visto en
el apartado II de este estudio. No obstante, en senti-
do estricto, un convenio sélo puede ser una relacién
con contraprestaciones por ambas partes.

Es muy habitual que, al analizar el texto del con-
venio se observe que lo que proyecta materializarse
es una prestacion y una correlativa contraprestacion
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(contrato), o bien, que el negocio beneficia sélo a

una de las partes del convenio (subvencién).
Resumiendo, pueden darse las siguientes situa-
ciones:

1. La forma es de convenio pero el fondo es de contrato
El escenario es el siguiente: una Administracion,
que tiene dentro de su politica y en el &mbito de sus
competencias la funcién que se va a desarrollar con
el convenio (ej.: realizar un estudio), conviene con
otro sujeto que es parte del convenio (ej.: una Uni-
versidad), su realizacién a cambio de un precio.

La actividad forma parte del trifico mercantil,
el objeto es perfectamente encuadrable en el con-
cepto de contrato de servicios de los regulados en
el articulo 10 de la LCSP y la posicién que adop-
tan las partes que firman el convenio, desde el
punto de vista econémico consiste, por parte de
la Universidad, en entregar el estudio encargado
y por parte de la Administracién abonar el pre-
cio pactado. Considerando el antecedente citado y
determinada la naturaleza del negocio proyectado,
podemos concluir que se trata de un contrato de
los regulados en la LCSP y por tanto resulta im-
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procedente tramitarlo a margen de la normativa
de contratos.

Bien es verdad que resulta extrafia la figura del
contrato entre Administraciones Publicas pero no
por ello puede quedar descartada. El articulo 9 de
la Directiva 2004/18/CE, por la que se regulan las
normas de adjudicacién de los contratos publicos,
presenta el siguiente tenor literal:

“Los términos «contratista», «proveedor»

y «prestador de servicios» designan a toda

persona fisica o juridica, entidad publica o

agrupacion de dichas personas u organismos

que ofrezca, respectivamente, la realizacién de
obras o de una obra concreta, productos o ser-
vicios en el mercado.”
2. La forma es de convenio pero el fondo es de
subvencion

Imaginemos un convenio entre dos Adminis-
traciones, o entre una Administracién y un parti-
cular, en el que la actuacién de la Administraciéon
que trasfiere los fondos consiste exclusivamente en
financiar una actividad que corresponde al sujeto re-
ceptor. Aplicando el criterio teleolégico del articulo
2 del RLGS solamente podemos calificar el negocio
de subvencién —acto unilateral de disposicién gra-
tuita con carga modal— con independencia de las
obligaciones mutuas unilaterales que se derivan de
la actividad subvencionadora.

Precisamente son estas mutuas obligaciones las
que se utilizan para “disfrazar” la subvencién, de
manera que tenga apariencia de negocio bilateral
cuyo objeto es la colaboracién. Los derechos y obli-
gaciones del 6rgano concedente y del beneficiario
conforman el clausulado del convenio de manera
que adquiere la apariencia de negocio bilateral para
satisfacer necesidades compartidas. Estos negocios
no pueden contemplarse como verdaderos convenios
bilaterales y excluirlos del dmbito de la LGS pues
se subscriben para incentivar el comportamiento de
terceros y con la nica finalidad de transferir fondos,
debiendo calificarse los mismos, por tanto, de sub-
vencion o accién de fomento.

Los convenios. Distincién entre las tres figuras juridicas:
subvencién, contrato, convenio

Sirva de ejemplo la financiacién de proyectos mu-
nicipales en ejercicio de competencias propias de
ejecucion, llevada a cabo por parte de una adminis-
tracién autonémica. Con independencia de la forma
que se le de a dicho negocio, éste deberd tramitarse
con sujecién a la normativa reguladora de subven-
ciones. Ello implica la aplicaciéon de los principios
de publicidad y concurrencia en la seleccién del
ayuntamiento beneficiario, la obligacién por parte
de éste de destinar los fondos a la finalidad para la
que fueron otorgados, el deber de justificar todos
y cada uno de los gastos subvencionables bajo los
criterios de elegibilidad determinados en las bases
y en la convocatoria, en el tiempo y forma que se
establezca en el acto de concesidn, asi como la obli-
gaciéon de someterse a cuantas acciones de control
ejerza la Administracién concedente, dentro de dm-
bito de la normativa de aplicacién. Sin duda un
corsé bastante estrecho para la gestién politica de
los gobiernos.

Cuando se suscriben convenios para canalizar
subvenciones (los llamados convenios instrumenta-
les) se hace preciso la plena sujecién de sus cldusu-
las a la normativa de aplicacién en materia, pues
lo contrario significarfa derogar una reglamentacién
imperativa en beneficio de un particular.

La huida del Derecho Administrativo no ocurre
exclusivamente en la Administracién Institucional,
que es el dmbito cldsico en el que siempre se ha pro-
ducido. También en la relacién entre Administra-
ciones se intenta huir de las normas que regulan el
procedimiento con el fin de alcanzar objetivos que,
en algunas ocasiones, obedecen a razones mds bien
politicas que de interés general. Sin duda existe una
tension entre la necesidad de controlar la legalidad de
la actuacién administrativa y la exigencia constitu-
cional de actuacion eficaz de las Administraciones.

3. La forma y el fondo son de convenios

El escenario es el de colaboracién entre Admi-
nistraciones en respuesta de objetivos compartidos,
con la finalidad de intercambio de recursos publicos
en la persecucién de un fin que comparten.
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El objeto del convenio no consiste en la ejecucién
material de una prestacién a cambio de un precio ni
se puede identificar a una de las partes del convenio
como 6rgano de contratacion, “cliente” que encarga,
y a la otra como contratista que ejecuta. Las partes
no tienen interés patrimonial sino que se trata de
establecer una colaboracién institucional para lle-
var a cabo una actuacién en respuesta de objetivos
compartidos.

Tampoco consiste el objeto del negocio en el otor-
gamiento de una subvencién por parte de la Admi-
nistracién que transfiere fondos sin contraprestacién
a favor de otro sujeto, con el objeto de financiar una
actividad cuyo promotor es el agente receptor.

A falta de una definicién juridica de convenio, lo
que estd dando, es una definicién negativa.

Encaja en esta definicién negativa, el grupo de los
denominados protocolos generales que se limitan a
establecer pautas de orientacién sobre la actuacién de
cada Administracién y a fijar un marco general en el
que se desarrollard la colaboracién, en un drea com-
petencial compartida. También los convenios marco
con compromiso econémico maximo, tanto aquéllos
de los que se desprenden obligaciones sin necesidad
de formalizar un nuevo instrumento como aquéllos
en los que demora la eficacia plena del compromiso a
la formalizaci6n de las correspondientes adendas.

El hecho de que la actuacién final consista en una
actividad conjunta, bien de prestacion, bien de fo-
mento, no desvirtda la legalidad del convenio.

Cuando la financiacién de un contrato ha de rea-
lizarse con aportaciones de distinta procedencia, se
tramitard un solo expediente de contratacién por el
6rgano al que corresponda la adjudicacién del con-
trato. En estos supuestos, la celebracién de un con-
venio de colaboracién resulta un presupuesto de la
actividad que se vaya a desarrollar. En dicho conve-
nio se designard la parte que actuard como 6rgano
de contraccién, la forma y el momento en que se
deberd acreditar la plena disponibilidad de todas las
aportaciones y el orden de su abono, con inclusién
de una garantfa para su efectividad.

Este supuesto, citado en la letra j del apartado 11
de este estudio, se debe calificar de convenio, resul-
tando irrelevante que acabe materializandose en una
actividad encuadrable en el concepto de contrato de
la LCSP y por tanto, la prestacién deba ser objeto de
licitacién por alguna de las partes del convenio.

Si la actuacién final que persigue el convenio con-
siste en una actividad conjunta de fomento, una de
las partes, la que se determine en el convenio, debe-
rd iniciar una convocatoria publica de subvenciones
dentro del marco de la LGS o de la normativa au-
tonémica de aplicacién. En el convenio previo que
se formalice se determinard el procedimiento y las
cuotas de financiacién.

Como se ve, el ambito de los convenios de cola-
boracién queda muy reducido y tendrdn por objeto
establecer marcos de colaboracién entre Adminis-
traciones que presentan competencias concurrentes
y persiguen fines comunes, estableciendo competen-
cias en la materializacién de dichos fines, asi como
su régimen de financiacién y aportacién de medios
de las partes que suscriben el convenio.

VII. LA EXCEPCION DE LAS ENCOMIENDAS DE LA LCSP

Recientemente el Ministerio de Justicia a través
de la circular 6/2009, ha transcrito el informe emi-
tido por la Abogacia General del Estado-Direccién
del Servicio Juridico del Estado, el 26 de noviembre
de 2008, en el que se examina la relacién entre el
articulo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen juridico de las Administraciones Pua-
blicas y del Procedimiento Administrativo Coman
y el articulo 4.1, n y 24 de la LCSP. Este informe,
cuya lectura recomiendo, pone de manifiesto el inte-
rés general despertado por el tema de la encomien-
das a medios propios de la Administracién.

Para centrar la cuestién de una manera simple,
el escenario de esta figura juridica contemplada en
la LCSP, nombrada en términos comunitarios iz
house providing y en términos nacionales contratos
que quedan en casa (como los denomina el Profesor
Sosa Wagner), se desarrolla en relaciones juridicas
de contenido contractual (ejecucién de una obra, un
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suministro o un servicio por parte de una Adminis-
tracién que actia como poder adjudicador) que la
Administracion establece con un sujeto que tiene la
condicién material y formal de medio propio suyo,
el cual realiza la parte esencial de su actividad para
la Administracién que lo controla. Esta figura cons-
tituye una excepcion a la obligacién de adjudicar
los contratos publicos a través de los procedimien-
tos dirigidos a garantizar los principios de publi-
cidad, concurrencia y transparencia, consagrados
en la Directiva 2004/18/CE, sobre coordinacién de
los procedimientos de adjudicacién de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios. En
nuestro derecho positivo interno, la aplicacién de
la doctrina in house providig se instrumentaliza juri-
dicamente en la figura de la encomienda de gestion
regulada en el articulo 4.1, n, y 24.6 de la LCSP.
Estas encomiendas, en determinados casos y a mi
modo de ver de manera errénea, se formalizan me-
diante un negocio bilateral, un convenio. En este
sentido comparto la opinién de José Maria Gimeno
Feliu que en su articulo “La problemdtica derivada
del encargo de prestaciones a entes instrumentales
propios: alcance de la jurisprudencia comunitaria”,
manifiesta que convenios y servicios iz house provi-

Los convenios. Distincién entre las tres figuras juridicas:
subvencién, contrato, convenio

ding son técnicas distintas. Igualmente piensa Carlos
Alberto Amoedo Souto en su libro TRAGSA, medios
propios de la Administracion y huida del Derecho Admi-
nistrativo, en el que manifiesta que se trata de 6rdenes
de servicio internas, dado que el control que ejerce la
Administracién encomendante sobre la entidad en-
comendada es el mismo que ejerce sobre sus propios
servicios y por lo tanto serfa suficiente con la noti-
ficacién de un acto unilateral de la Administracién
por el cual se le ordena al medio propio que ejecute
la prestacion descrita en el pliego de prescripciones
técnicas o en el proyecto, si se trata de ejecutar una
obra, que le serd abonada con arreglo a las tarifas pre-
viamente aprobadas por la Administracion.

En algunas Administraciones las encomiendas se
realiza mediante un acto unilateral si bien, es muy
corriente que se formalicen en acuerdos bilaterales,
convenios,..., de contenido materialmente contrac-
tual que se encuentran excluidos del dmbito de apli-
caci6én de la LCAP.

La letra n del apartado 1 del articulo 4, de la
LCSP determina excluidos de su dmbito de aplica-
cién:

Los negocios juridicos en cuya virtud se
encargue a una entidad que, conforme a lo se-
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fialado en el articulo 24.6, tenga atribuida la
condicién de medio propio y servicio técnico
del mismo, la realizacién de una determinada
prestacion. No obstante, los contratos que de-
ban celebrarse por las entidades que tengan la
consideracién de medio propio y servicio técni-
co para la realizacién de las prestaciones objeto
del encargo quedardn sometidos a esta Ley, en
los términos que sean procedentes de acuerdo

con la naturaleza de la entidad que los celebre y

el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo caso,

cuando se trate de contratos de obras, servicios

0 suministros cuyas cuantias superen los um-

brales establecidos en la Seccién 2.* del Capi-

tulo II de este Titulo Preliminar, las entidades
de derecho privado deberdn observar para su
preparacién y adjudicacion las reglas estableci-

das en los articulos 121.1 y 174.

Se deduce del citado articulo la posibilidad de
que el medio propio ejecute plenamente el encargo
con medios propios, directos o indirectos, o por el
contrario, se limite a contratarlo con agentes ex-
ternos.

En los tiempos que corren donde el control del
gasto publico es una preocupacién general y se au-
mentan los esfuerzos para hacerlo efectivo, llama la
atencion la aplicacién practica de dicho precepto
que trae como consecuencia inmediata la relajacion
del rigor de la aplicacién de la ley en las contrata-
ciones que debe efectuar la Administracién para el
cumplimiento de sus fines.

Cuando el medio propio celebre contratos para
realizar las prestaciones encomendada, estos contra-
tos saldrdn a licitacién puablica pero, en la mayoria
de los casos (obras inferiores a 4.845.000 € y resto
de contratos inferiores a 193.000 € 6 125.000 ,€
si se trata contratos en el dmbito de la AGE y sus
entes) bajo unas normas de contratacién totalmen-
te aligeradas por tratarse de contratos privados, no
sujetos a regulacién armonizada y efectuados por

entes del sector publico que no tienen la condicién
de Administracién. (Ver articulo 175 de la LCSP).
Cuando el medio propio deba subcontratar el 100%
de la prestacién encomendada, el objeto de la enco-
miendas parece no ser la ejecucién material de una
prestacion, sino la tramitacién de una licitacién y
adjudicacion de un contrato a agentes econé6micos
externos que llevardn a cabo la obras, el servicio o
el suministro que la Administracién encomendante
necesita para el cumplimiento y realizacién de sus
fines institucionales. De hecho, asi se viene apli-
cando.

¢No dispone la Administracién de medios perso-
nales y técnicos para llevar a cabo un procedimiento
de licitacidn, y tiene que encomenddrselo a un ente
instrumental que, en la mayoria de los casos, cuen-
ta con una plantilla muy inferior tanto en nimero
como en calificacién profesional a la que dispone la
Administracién a través de su relacién de puestos
de trabajo? ;Cudles son los motivos reales de estas
encomiendas?

Es cierto que la ley de contratos no regula los as-
pectos de tal figura mds que de forma negativa, por
cuanto la norma dice que no serd de aplicacién la ley
a estos negocios, s6lo de manera subsidiaria en de-
fecto de normas especificas, aplicando los principios
proclamados en su articulo primero —libertad de
acceso a las licitaciones, publicidad, transparencia,
concurrencia, igualdad de trato eficiencia y seleccién
de la oferta econémicamente mds ventajosa— algu-
nos de los cuales, son principios de la actuacién ad-
ministrativa que fueron consagrados anteriormente
en la Constituciéon Espafola y en la Ley 30/1992,
LRJAP-PAC.

A mi modo de ver, la vinculacién de estos prin-
cipios obliga a la Administracién encomendante
a justificar de manera fundada, los motivos que la
encaminan a optar por esta opcién en la bisqueda
del interés general que ha de regir la actuacién ad-
ministrativa.
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