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I. IMPORTANCIA CRECIENTE DE LOS CONVENIOS Y DEFICIT DE
PREVISION DE SU REGIMEN JURIDICO.

Los convenios entre el Estado y las Comunidades Auténomas han ido afian-
zdndose en los tltimos afios como uno de los principales instrumentos a través
de los cuales se canalizan las relaciones de colaboracién entre ambas instancias,
o al menos, las de caricter formal. Asi lo demuestran tanto el niimero de conve-
nios que se suscribe cada afio, que ha registrado un incremento constante,! como
su extensién material,2 como el volumen de fondos finacieros que se mueve a tra-
vés de estas pricticas convencionales.’

1. Desde que existen estadisticas fiables al respecto, con la elaboracién de los informes anuales
sobre convenios por parte del Ministerio para las Administraciones Piblicas, en 1988, se suscribie-
ron en este primer afio 176 convenios, y en 1995 fueron publicados en el BOE 314 convenios entre
el Estado y las Comunidades Auténomas. Los datos pueden consultarse en los Informes
Comunidaa?;s Auténomas, IDP, de afios anteriores.

2. Aunque es posible observar una cierta tendencia a que los convenios entre el Estado y las
Comunidades Auténomas se concentren en algunos campos materiales, como los servicios sociales,
la vivienda, la agricultura, el patrimonio histérico-artistico, la cultura y el medio ambiente, es cier-
to también que se producen pricticas de cardcter convencional en muchos otros. Un seguimiento de
esta cuestién, en los Informes Comunidades Auténomas, cit. Un examen de la evolucién de los con-
venios, también, en A. Hernindez Lafuente, «Técnicas y férmulas de cooperacién en el Estado
autondémicor, AAVYV, El funcionamiento del Estado autondmico, Madrid, 1996, pig. 497 y 498.

3. Si en 1988 los compromisos financieros que a través de convenio habian contraido expresa-
mente el Estado y las Comunidades Auténomas se elevaba a unos 80.000 millones de pesetas, esta
cifra ha aumentado hasta unos 300.000 millones en los tiltimos afios. En 1996 se eleva hasta 1,6 billo-
nes de ptas., como puede observarse en la parte correspondiente de esta mismo Informe.
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Sin embargo, esta consideracién de los convenios como instrumento de pri-
mer orden en la relacién entre el Estado y las Comunidades Auténomas no se
corresponde con las previsiones existentes acerca de su régimen juridico. De
entrada, no son contemplados por la Constitucién, a diferencia paradéjicamente
de los convenios entre Comunidades Auténomas, que presentan sin embargo
una trascendencia prictica muy inferior, aunque, como se veri, de la Consti-
tucidn pueden extraerse algunos de los rasgos principales de tal régimen. Por su
parte, los Estatutos de Autonomia han contemplado en muy pocos casos la figu-
ra de los convenios entre la Comunidad respectiva y el Estado, y cuando asi se
ha hecho, ha sido exclusivamente, como no podia ser de otro modo, para fijar
alguna condicién relativa al proceso de formacién de la voluntad convencional
dentro de la propia Comunidad.* La legislacién estatal, por su lado, sélo los ha
contemplado a partir de la nueva Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin,® y ello ain con
caricter fragmentario y con diverso alcance, pues la nueva Ley establece tinica-
mente previsiones, que son incompletas, en lo que atafie a la formalizacién exter-
na de los convenios y al control de su cumplimiento. Con anterioridad a la Ley
30/1992, sélo podian encontrarse en la legislacién estatal algunas normas internas,
de regulacién del proceso de formacién de los convenios en el interior de la pro-
pia Administracién del Estado.® Tampoco la legislacién autonémica se ha preo-
cupado demasiado de disciplinar esta f6rmula de relacién, en aquello que podria
hacerlo, y que es, otra vez, el proceso de formacién de los convenios en el 4mbi-
to doméstico.”

Todo ello conduce sin duda a dibujar un panorama de clara insuficiencia en la
regulacién de una figura que ha adquirido ya una notable trascendencia en el tri-
fico interadministrativo. Cuestiones importantes que pueden plantearse con oca-
sién de la utilizacién de este instrumento de relacién, y que pueden afectar no
s6lo a las Administraciones que son parte de los conventios, sino también a terce-
ros, publicos y privados, quedan en la penumbra normativa, por falta de una

4. Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, art. 42.1, y LORAFNA, art. 26.b, ambos
en el mismo sentido de establecer la participacién del Parlamento autonémico en este proceso.

5. Art. 6 y 8 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin.

6. Normativa interna aprobada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 2 de marzo de 1990,
sobre Convenios de colaboracién entre la Administracién del Estado y las Comunidades
Auténomas (BOE de 16 de marzo), que sustituye a otros Acuerdos, no publicados, adoptados por
la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Autonémicos, de 13 de septiembre de 1984 y de
18 de junio de 1985.

7. Pueden citarse a modo de ejemplo el Decreto del Gobierno de la Comunidad Valenciana
63/1989, de 2 de mayo, por el que se crea un Registro de Convenios y Acuerdos de Cooperacién, y
la Ley de la Comunidad de Madrid 9/1990, de 8 de noviembre, de Hacienda de la Comunidad, cuyo
art. 81 prevé la intervencién de la Asamblea para la ratificacién de ciertos convenios. Un examen
minucioso de la legislacién autonémica en materia de convenios con el Estado, en M* Jesds Garcia
Morales, «La intervencién de los Parlamentos en los convenios suscritos entre el Estado y las
Comunidades Auténiomas» Revista Juridica de Navarra, n° 14, 1992, 49 y sig. Mds recientemente
puedealcitarse el Decreto 56/1996 del Gobierno de la Regién de Murcia, entre los de cardcter mis
general.
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regulacién clara, o incluso a veces en la incertidumbre, por el tratamiento confu-
so e inadecuado que a veces reciben de las escasas previsiones normativas existen-
tes. ¢Pueden las partes comprometer pro futuro eF ejercicio de sus competencias?
¢De manera general e incondicionada, o con ciertos limites? ¢Cuales? ;Pueden
pactar el establecimiento de una norma? ;Son exigibles ante los tribunales las
obligaciones contraidas mediante convenio? ;Todas ellas, en cualquier caso, o
s6lo algunas, aquellas que rednan ciertas caracteristicas? ;Puede un convenio
afectar a terceros? ¢Puede resolverse unilateralmente? ;Puede exigirse responsa-
bilidad por el incumplimiento de un convenio? gPueée anularse un convenio?
¢Deben intervenir los Parlamentos de las partes suscribientes? ;Puede forzarse la
suscripcidon de un convenio? ¢Debe el Estado ofrecer siempre los mismos conve-
nios a todas las Comunidades Auténomas? ;Pueden los convenios comprometer
actuaciones politicas, y no s6lo administrativas, de las partes suscribientes?

Todos estos interrogantes, y muchos otros que podrian plantearse, merecen
sin duda una respuesta clara, que proporcione seguridad a este tipo de trdfico
interadministrativo. Y dicha seguridac{p s6lo puede provenir del establecimiento
de un régimen juridico que discipline con la mayor precisién posible la utiliza-
cién de este instrumento de relacién.

En esta labor confluyen sin embargo dos dificultades de orden distinto :

~ Por un lado, bajo la misma figura de los convenios se cobijan actuaciones
de naturaleza muy diversa, que impiden que todas ellas puedan ser reconducidas
a una Unica categoria, a la que quepa atribuir un régimen también unitario.

~ Por otro, lo que venimos denominando régimen juridico de los convenios
(y que permitiria contestar las incégnitas planteadas con el margen de certeza
y seguridad que ofrece el Derecho, siempre imperfecto, pero en todo caso, muy
superior al actual) no puede establecerse unilateralmente por ley estatal, o al
menos, no sélo. Cuando menos, las dimensiones «interna» (el proceso de for-
macién de la voluntad convencional en el interior de cada parte y su exterioriza-
cién) y «externa» (la vida del convenio : su nacimiento, sus efectos y su termina-
cién) de los convenios deben distinguirse, y ambas deben ser reguladas desde
fuentes distintas.

Ambas cuestiones deben resolverse con caricter previo.

1. ;DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE CONVENIOS?

Bajo la misma f6rmula genérica de convenios, el Estado y las Comunidades
Auténomas llevan a cabo actuaciones de muy diversa indole. Una simple lectu-
ra de los apartados correspondientes al Informe Comunidades Auténomas de los
tiltimos afios sirve para corroborar esta afirmacién. Sin 4nimo ahora de exhaus-
tividad,® baste indicar que a través de esta figura ambas partes han acordado :

8. Un intento de clasificacién de los convenios en base a su objeto y su funcién, en mi trabajo
«Los convenios entre el Estado y las Comunidades Auténomas», Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario, Murcia, no° 2, 1990, pig. 78 y sig.
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- la realizacidn conjunta de obras piblicas, tanto por lo que a su planificacién
como a su financiacién se refiere;

—la elaboracién y ejecucién de programas y planes conjuntos de actuacién, en
ireas donde ambas partes cuentan con competencias;

— la prestacién de servicios de una parte a otra, estableciendo férmulas y
mecanismos de auxilio y asistencia;

— la encomienda y delegacion de funciones de una parte a otra;

—la coordinaci6n general de actuaciones, estableciendo al efecto, y con diver-
sos grados de generalidad, cauces y mecanismos de contacto e informacién entre
ambas partes, y, en ocasiones, también criterios desde los que orientar el ejerci-
cio de Yas competencias de cada instancia en las materias contempladas por el
convenio;

— la delimitacién de las funciones que competen a cada parte en un determi-
nado sector, como medio para resolver las controversias competenciales jue en
él se hayan producido y establecer un modus vivend;: aceptable para todas las
partes;

- e incluso, en alguna ocasién, el establecimiento de determinadas normas

enerales, bien sea directamente en el mismo convenio, bien comprometiéndose

Fas partes a incorporarlas a su ordenamiento, mediante la oportuna adopcién de
las normas pertinentes. "

Todas estas actuaciones tienen, en principio, algo en comiin, en la medida en
ue se realizan a través de convenios: la voluntad ge las partes de obligarse juri-
icamente al cumplimiento de lo acordado. La forma de convenio es en este caso

determinante para indicar esta voluntad de contraer un compromiso juridico.

Las partes poSrian haber establecido simplemente un acuerdo entre caballeros,

de eficacia meramente politica (y por ello muchas veces no menos importante

que los acuerdos con eficacia juridica), pero han preferido establecer un com-
promiso juridico sobre lo pactado. Esta voluntad, revelada mediante la adopcién
de una determinada forma, cualifica el pacto y lo conduce hacia la categoria de

los acuerdos de naturaleza contractual.

Sin embargo, creo que la mera voluntad de obligarse juridicamente no basta
para hacer nacer un verdadero acuerdo de eficacia juridica entre las partes. A este
primer elemento subjetivo, imprescindible, debe unirse ain otro, de caricter
material: el objeto del pacto debe ser susceptible de trato contractual’ Y ahi es
donde debe diferenciarse entre los diversos tipos de actuaciones que se realizan
bajo la forma de convenios, pues no siempre el objeto de los mismos es suscep-
tible de constituir una obligacién juridicamente exigible. O, al menos, no con el
mismo grado de exigibilidad.

9. Tuve ya ocasién de pronunciarme en el mismo sentido, en relacién con los convenios entre
Comunidades Auténomas, en mi trabajo «Los convenios entre Comunidades Auténomas», Las
relaciones interadministrativas de cooperacion y coordinacion, IEA, Barcelona, 1993, pag. 72 y sig.
En este sentido también, exigiendo la concurrencia de un elemento objetivo o material, v. M. Jesds
Garcia Morales, La colaboracion a través de convenios en los sistemas federales europeos (Alemania,
Suiza, Austria y Bélgica), Tesis Doctoral, mecano., Barcelona, 1997.
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La determinacién de cuales sean las condiciones objetivas para que aquel
acuerdo que se ha suscrito como convenio efectivamente lo sea, y que en conse-
cuencia contenga compromisos juridicamente vinculantes, no es desde luego
tarea ficil. A ello puede ayudar no obstante la teorfa general de los contratos,
pues de lo que se trata en definitiva es del establecimiento de un trato contrac-
tual entre dos o mis entes publicos. En este sentido, es posible pensar en aplicar
directamente los requisitos de determinacidn, posibilidad factica y licitud juridi-
ca que se exigen al objeto de los contratos, en general.!%Esta es una perspectiva
interesante, aunque traslada los principales problemas interpretativos hacia el
examen de la licitud juridica de los convenios, cuestién tampoco nada ficil. Pero
tiene, a mi juicio, la enorme virtud de orientar la resolucién del problema. Y per-
mite de entrada, y creo que sin mayores dificultades, excluir de la categoria de
los convenios, en sentido estricto, aquellos que contienen simplemente
compromisos genéricos de colaboracidn, con meras declaraciones de intenciones.
Y también aquellos otros que traspasan con claridad la frontera de lo constitu-
cionalmente%fcito para las partes, como seria el caso, a mi juicio, de los conve-
nios que pretendieran establecer de manera directa una norma.

La cuestidn no tiene porqué ser absolutamente pacifica y libre de controver-
sias interpretativas, pero, una vez situados en esta direccién, de lo que se trata ya,
fundamentalmente, es de examinar los limites juridicos, y especialmente constitu-
cionales, del objeto de los convenios (pues en esta tercera condicién es con toda
seguridad donde se presentan las mayores dificultades), a efectos de determinar
si%o convenido tiene aptitud para convertirse en una obligacién juridicamente
exigible por las partes. Sobre esta cuestidn, planteada ya en términos de limites
del objeto de los convenios, se volverd mis adelante.

Puede concluirse de este modo que serdn convenios, con independencia de la
denominacién que les asignen las partes, s6lo aquellos acuerdos en los que con-
curran a la vez los elementos subjetivo y objetivo indicados : la voluntad de obli-
garse juridicamente (indicio firme de la cual es precisamente la forma de conve-
nio con la que se reviste el acuerdo) y ciertos requisitos materiales del objeto del
acuerdo (fundamentalmente, su determinacidn, posibilidad factica y licitud juri-
dica). Solo los convenios en los que concurra esta doble condicién podrin ser
considerados como tales, y sobre ellos, y sélo sobre ellos, podri disefiarse un
régimen juridico unitario aplicable a esta figura.

II1. LAS FUENTES DE LA REGULACION DE LOS CONVENIOS

1. El marco constitucional bésico, a partir de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

La Constitucién, que seria la norma idénea para establecer los rasgos basicos
del régimen de los convenios entre el Estado y las Comunidades Auténomas,

10. Asi, en este sentido, M* Jestis Garcia Morales, La colaboracion , cit, pag. 140-142, que con-
sidera aplicables a los convenios celebrados en estos paises los requisitos objetivos generales de
determinacién y de posibilidad, en su doble dimensién fictica y juridica.
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nada dice explicitamente sobre ellos. Ello no significa sin embargo que de la
Constitucién no puedan extraerse los principios y las reglas principales que ins-
piren y regulen su régimen juridico. Ello, efectivamente, debe ser asi, y no solo
en lo que se refiere al establecimiento del marco bésico de referencia de los con-
venios, lo que podriamos llamar su contexto constitucional (entre cuyos princi-
pios figura, por ejemplo, el de la igualdad de posicién de las partes, en la medida
en que ambos son poderes piiblicos dotados con competencias propias de natu-
raleza estatal), sino también, mis especificamente, porque el propio Tribunal
" Constitucional ha deducido de la Constitucién algunos principios y reglas direc-
tamente aplicables al régimen de los convenios. Ciertamente, estos elementos
normativos derivados de la Constitucién presentan un caricter fragmentario,
incompleto y desigual, y no alcanzan para crl)iseﬁar un régimen global y comple-
to de los convenios. Pero constituyen piezas de la mdxima importancia, a las que
deberin acomodarse el resto de normas que pretendan disciplinar esta materia.

¢Cuiles son estas piezas? Los diversos pronunciamientos que ha realizado el
Tribunal Constitucional con ocasién de la resolucién de controversias generadas
por convenios, o al menos, en las que éstos estaban envueltos, pueden ordenarse
en cuatro imbitos diversos, con un muy distinto peso y extensién.

En primer y destacadisimo lugar, el Tribunal se ha pronunciado en la direc-
cién de afirmar el principio de indisponibilidad de las competencias, derivando
del mismo numerosas reglas y consecuencias. Ha realizado igualmente, en se-
gundo lugar, una afirmacién general de la capacidad para suscribir convenios; en
tercer lugar, alguna observacién sobre la propia de}i)nicién de los convenios; y
finalmente, alguna otra, muy tangencial, en materia de eficacia de los mismos,
simplemente para afirmar su falta de competencia para conocer de las vicisitudes
de su cumplimiento.

Veamos ripidamente estos pronunciamientos, que van a constituir la base
constitucional (incompleta, por otra parte) del régimen de los convenios.

En primer y destacado lugar, como ya se ha dicho, el Tribunal Constitucional
afirma el principio de indisponibilidad de las competencias por las partes, prin-
cipio que habia formulado también con ocasién de otros litigios, y que adquiere
en la doctrina del Tribunal Constitucional el cardcter de verdadero principio
general en materia autonémica. Con caricter general cabe decir que en virtud
de este principio se prohibe tanto la adquisicién y la renuncia ge competen-
cias mecFiante convenio!! como el condicionamiento del ejercicio de las compe-
tencias de una parte a la suscripcién de un convenio.!? Las partes, a través de
convenio, no pueden alterar el orden de distribucién de competencias estableci-
do por el bloque de la constitucionalidad. Asi lo ha puesto de relieve el propio
Tribunal especialmente en relacién con aquellos convenios que se suscrigen en
un marco subvencional mis amplio.!?

11. SSTC 71/1983, de 29 de julio, y 95/1986, de 10 de julio, por todas.
12. SSTC 149/1985, de 11 de noviembre y 96/1986, de 10 de julio, por todas.

13.STC 13/1992, de 6 de febrero : Los convenios que se prevean para la transferencia de fondos
presupuestarios en el marco de planes y programas contemplados en los Presupuestos Generales del



622 EL ESTADO DE LAS AUTONOMIAS EN 1996: TEMAS MONOGRAFICOS

Sin embargo, serfa inexacto detenerse en esta proclamacién genérica, sin mis.
Este principio general tiene que ser matizado en algunos extremos, y de él se si-
guen también ciertas consecuencias, en forma de nuevos principios y nuevas reglas.

— Asi, no se admite la alteracién de la distribucién de competencias, pero si
admite implicitamente el Tribunal Constitucional la delegacién de facultades de
una parte a otra, en lo que puede considerarse un precedente de las encomiendas
de gestién.1*

— También se utilizan los convenios por parte del propio Tribunal
Constitucional, junto al Estatuto de Autonomia e incluso a los decretos de tras-
pasos, como pardmetro interpretativo en la resolucién de una controversia com-
petencial, para determinar el ente competente.1®

- Derivado del principio de indisponibilidad, el Tribunal Constitucional ha
establecido el que podriamos denominar como de «libertad convencional» o de
«libertad de suscripcién»: el Estado no puede obligar a las Comunidades
Auténomas a suscrigir un convenio como condicién para realizar aquellas actua-
ciones que el proPio Estado estd obligado a realizar en virtud de la distribucién
de competencias.'6

— La libertad convencional, o libertad de suscripcién de los convenios, encie-
rra a su vez una libertad de rescisién de los mismos,!” aunque, como se verd mis
adelante, dicha rescisién puede obviamente comportar ciertas consecuencias.

— Corolario del Frincipio de indisponibilidad es que las partes puedan cele-
brar convenios en el dmbito de sus competencias respectivas.!® Pero esta afirma-

Estado estin sometidos a los principios constitucionales, y, en especial, al de indisponibilidad de las
competencias. Mediante ellos, «el Estado no puede convertir en compartida una competencia que
sea en realidad exclusiva de las Comunidades Auténomas» (FJ 7). Esta doctrina es seguida después
por numerosas sentencias posteriores, que resuelven conflictos en el campo de las subvenciones
(SSTC 59/1995, de 17 de marzo, 16/1996, de 1 de febrero, 68/1996, de 18 de abril y 109/1996, de 13
de junio).

14, STC 214/1989, de 21 de diciembre, cuando admite con naturalidad y no pone ninguna obje-
cién a la delegacién que puede realizar el INAP a las instituciones similares de ]las Comunidades
Auténomas en materia de formacién de funcionarios locales de habilitacién nacional, posibilidad de
delegacién prevista explicitamente por la LBRL (art. 98 y DA 2%, ap. 7.10)

15. STC 91/1992, de 11 de junio, esp. FJ 2 y 3.

16. SSTC 96/1986, de 10 de julio, y 13/1992, de 6 de febrero, esp. FJ 10 : el Estado no puede
condicionar la transferencia de los fondos presupuestarios que deban ser gestionados por las
Comunidades Auténomas a la suscripcién de un convenio por parte de éstas.

17. STC 85/1993, de 8 de marzo, que aunque se refiere a convenios celebrados entre la
Comunidad Auténoma y los entes locales, contiene una afirmacién de alcance general, extensible
igualmente a los convenios entre el Estado y las Comunidades Auténomas (se afirma que los con-
venios suscritos entre la Generalidad de Catalufia y los municipios en materia de policia local no
vulneran la autonomia local pues son «convenios de cooperacién libremente suscritos y libremente
rescindibles por ambas partes»).

18. SSTC 123/1984, de 18 de diciembre, FJ 5 : «...no plantean especial cuestién (ciertos deberes
de prestacion de colaboracion entre Administraciones, en materia de proteccion civil, establecidas por
medio de convenio) (...) siempre que quienes celebren el convenio o el concierto dispongan de pode-
res suficientes para ello y puedan realizarlo en el marco de sus competencias»).
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cién debe matizarse, pues en alguna ocasién el propio Tribunal Constitucional
ha aceptado que un convenio ‘gueda establecerse precisamente para suplir la falta
de competencia de una parte.!” Este matiz, como se verd, tiene gran importancia
a la hora de establecer el objeto posible de los convenios.

En segundo lugar, el Tribunal Constitucional ha puesto de manifiesto que las
Comunigades Auténomas gozan de una capacidad natural para suscribir conve-
nios, de tal modo que la Constitucién simplemente presupone y reconoce dicha
capacidad.?® Esta a}irmacién es obviamente extensible al propio Estado.

En tercer lugar, el Tribunal Constitucional abona la idea que los convenios se
definen como tales segiin su objeto y su naturaleza, con independencia de la
denominacién que le otorgue las partes.2!

Y finalmente, el Tribunal Constitucional se declara no competente para resol-
ver las controversias que puedan originar la interpretacién y el cumplimiento de
los convenios.?

No hay, pues, regulacién constitucional expresa de los convenios, pero la
Constitucién si ofrece un cuadro que, aunque incompleto, resulta bastante séli-
do para edificar sobre él el régimen juridico de los mismos.

2. Las posibilidades de intervencién de la legislacién estatal y autonémica

La legislacién subconstitucional, tanto estatal como autondmica, tiene un
papel a desempeiiar en la regulacién del régimen juridico de los convenios. Para
ello conviene distinguir las dos dimensiones bdsicas de los mismos: la interna, o el
proceso de formacidn del convenio en el interior de cada parte; y la externa, o la
vida del convenio: su nacimiento, las vicisitudes de su cumplimiento y su termina-
cién. Ambas dimensiones deben ser tratadas normativamente de forma distinta.

No cabe duda que la dimensién interna de los convenios debe ser regulada
por cada parte, desde su propia autonomia institucional. Se trata esencialmente

19. STC 154/1985, de 12 de noviembre, en materia de creacidn de centros de ensefianza gallegos
fuera de su territorio.

20. STC 44/1986, de 17 de abril.

21. STC 44/1986, cit, FJ 3 : «...el cuadro constitucional y estatutario (...) es aplicable a los con-
venios; pero no se extiende a los supuestos que no merezcan esta calificacién juridica, como pudie-
ran ser declaraciones conjuntas de intenciones, o propésitos sin contenido vinculante, o la mera
exposicién de directrices o lineas de actuacién. El problema consiste, por tanto, en analizar la natu-
raleza del documento y el caricter de sus c]éusu.lgs. Ciertamente, hay algunas que por su amplia
generalidad y por su falta de contenido vinculante pudieran no alcanzar la naturaleza propia de un
convenio...»

22, STC 71/1983, de 29 de julio, en relacién a un convenio suscrito entre la Generalidad de
Cacalufia y el ICONA, en el que las partes discrepaban sobre si la inclusién de ciertas riberas en el
catilogo previsto en el mismo debia tener, en virtud del propio convenio, caricter automitico o no.
Se trataba de un litigio sobre la interpretacién y el cumplimiento de los compromisos del convenio,
en el que el Tribunal Constitucional rechaza explicitamente entrar, remitiendo a las partes al meca-
nismo de resolucién de diferencias previsto en el propio convenio.
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de establecer los 6rganos que deben intervenir en el proceso de formacién de la
voluntad convencional del ente en cuestién, y de cémo deben intervenir. En este
sentido, existen ya algunas normas, como se ha dicho, pero su rango es enorme-
mente dispar (desde las reglas contenidas en los Estatutos de la Comunidad
Valenciana y de Navarra, hasta las establecidas mediante un Acuerdo de Consejo
de Ministros, para la Administracién del Estado, pasando por algunas leyes
autonémicas ordinarias), su contenido resulta desigual y fragmentario, y, sobre
todo, existen ain muchas Comunidades Auténomas que nada han regulado al
respecto.??

Existe por tanto un vacio importante en esta materia, que debe ser cubierto
fundamentalmente por leyes propias de cada instancia. Interesa remarcar en este
punto la necesidad de que tal regulacién se aborde por cada parte mediante leyes,
en sentido estricto, pues de lo que se trata es de prever el proceso de formacién
de la voluntad del ente como ta? (Estado o Comunidad Auténoma). Es, efectiva-
mente, el ente quien adquirird compromisos juridicos mediante los convenios
que se suscriban, y serd el ente quien responderi de tales compromisos. Por ello,
es a la Comunidad, o al Estado, 2 quien debe imputarse la voluntad manifestada
mediante convenio, y por tanto, en su formacién deben participar los 6rganos
que correspondan, en funcién del propio sistema institucional de cada parte. En
la medida en que se trata de formar la voluntad del ente, que es quien se vincu-
lard mediante(ios convenios, es la ley la norma apropiada para determinar cémo
debe formarse tal voluntad.

Por su parte, la dimensién externa de los convenios puede ser regulada, en
principio, por la legislacién estatal, respetando y a partir del marco constitucio-
nal que condiciona la figura. Ello es asi, dicho ripidamente, porque los conve-
nios son un instrumento de las relaciones interadministrativas, y el Tribunal
Constitucional ha entendido que el titulo competencial que el art. 149.1.18 CE
otorga al Estado («bases del régimen juridico de las Administraciones Piblicas»)
abarca no sélo la posibilidad de regulacién bisica del sistema de recursos y accio-
nes de los ciudacranos frente a la Administracién, al objeto de garantizarles un
tratamiento comin (lo que se corresponderia con un concepto restringido de
«régimen juridico de las Administraciones Piblicas»), sino que incluye también
la posibilidad de regular, siempre con caricter bisico, las diversas formas de la
actuaiién administrativa, entre las que se encuentran, naturalmente, los conve-
nios.?

23. Solo en Aragén, Asturias, Castilla y Leén, Castilla la Mancha, la Rioja, Comunidad
Valenciana, Madrid y Murcia existen normas sobre el proceso de formacién de los convenios, aun-
que presentan no solo contenidos, sino también extensién, rango e intensidad muy desiguales. Vid
el examen realizado en M* Jests Garcia Morales, «La intervencién de los Parlamentos ...», cit,
pag. 49 y sig.

24. Un examen mds detenido de la competencia estatal para regular las relaciones interadminis-
trativas, en mi trabajo «Relaciones entre Administraciones», en J. Leguina y M. Sinchez Morén, La
nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 44 y 45. Vid igualmente L. Parejo, «Las rela-
ciones entre Administraciones Piiblicas en el Titulo I de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comuin,
Las relaciones interadministrativas de cooperacion y colaboracién, cit, pag. 26 y sig.
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En virtud de esta habilitacién competencial el Estado dicté la Ley 30/1992,
que incluye, como se sabe, algunas disposiciones sobre el régimen de los conve-
nios, que son en realidad las primeras que se han dictado con caricter general en
la cuestién. En base al titulo competencial del art. 149.1.18 CE, tan laxamente
entendido por el Tribunal Constitucional, el Estado hubiera podido regular de
manera completa el régimen juridico de los convenios, en su dimensién externa.
Sin embargo, la Ley 30/1992 sélo contiene algunas previsiones fragmentarias,
incompletas y confusas sobre la cuestién.?®

No cabe duda de que la Ley 30/1992 supone un avance respecto la situacién
anterior, de absoluta carencia d}:: regulacién. Pero es cierto también que los pasos
dados por esta Ley son enormemente cortos frente a la tarea normativa a reali-
zat, y ain pueden llegar a introducir algunos problemas nuevos.?6 A la vista de
la Ley 30/1992, hay que concluir que el Estado no ha agotado, ni muchisimo
menos, las posibilidades de regulacién de la figura de los convenios, en su dimen-
sién externa,

Cuestidn distinta es si el Estado debe regular de forma completa esta materia,
o si puede resultar mis conveniente (y no sélo desde el punto de vista politico,
sino del de la propia efectividad de la regulacién) que cuestién tan compleja y
sensible sea abordada no desde un acto normativo unilateral, sino a través de un
amplio acuerdo entre las diversas instancias de gobierno, por ejemplo mediante
una especie de «convenio sobre los convenios», que codificara los principales
elementos del régimen juridico, interno y externo, de esta figura, para que des-
pués cada instancia, en la medida de sus competencias, tradujera en normas
internas tales previsiones, pudiendo, ademds, permanecer tal convenio como una
especie de derecho supletorio indiciario.?”

3.Y mientras tanto, ¢qué derecho supletorio?

Mientras no se proceda a regular, de la forma apuntada, el régimen de los con-
venios, en sus dos dimensiones interna y externa, y también para colmar las lagu-

25. En varias direcciones o dmbitos: reconocimiento de la capacidad general para celebrar conve-
nios (art. 6.1); la standarizacién de su contenido (art. 6.2); la posibilidad de creacién de 6rganos mix-
tos, con funciones de conciliacién (art. 6.3) e incluso de gestién (art. 7, consorcios); algunos requisi-
tos y condiciones formales (firma, comunicacién al Senado, publicacién, art. 5.3, para los convenios
de conferencia sectorial, y 8.2); el principio de indisponibilidad de las competencias, como limite a
los mismos (art. 8.1), y algunas previsiones sobre su eficacia y control (nacimiento de sus efectos con
la firma, art. 8.2; control jurisdiccional de su cumplimiento, art. 8.3).

26. Especialmente por el hecho de no acotar la figura de los convenios a un determinado tipo de
pactos contractuales entre el Estado y las Comunidades Auténomas, que retinan Jos requisitos obje-
tivos necesarios para convertirse en fuente de obligaciones juridicas. Si no se realiza esta distincién
material, y se considera en principio que es convenio todo documento que las partes han suscrito
como tal, resulta enormemente perturbadora (o simplemente carente de sentido) la previsién acer-
ca del control jurisdiccional del cumplimiento de los convenios, que, ademds, es confusa por cuan-
to hace confluir en dicho control la jurisdiccién contencioso administrativa y «en su caso», la del
Tribunal Constitucional.

27. No se tratarfa tanto de que se reconociera al convenio una fuerza normativa directa, convir-
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nas de la regulacién expresa, ¢a qué tipo de normas debe acudirse, con caricter
supletorio?

Se ha visto ya que de la Constitucién es posible deducir un notable nimero de
reglas, que pueden sin duda orientar la soﬁ’ucién, cuando no resolverla directa-
mente. Pero ni se trata aqui de una aplicacién supletoria de la norma fundamen-
tal, ni de ésta cabe esperar que se convierta en un pozo del que quepa extraer
siempre una regla que convenientemente resuelva el litigio o la diferencia plante-
adas. Llega un punto en el que la Constitucién ya no puede estirarse mis, sin ries-
go de romperla y vaciarla completamente de sentido. Y no todo puede resolverse
manejando con iabilidad unos cuantos principios generales.

Limitada pues la posibilidad de acudir supletoriamente a los «principios», sean
«generales», «constitucionales», o ambas cosas a la vez, se plantean de entrada dos
opciones, que marcan el terreno donde habri de decidirse la cuestion del derecho
que supletoriamente disciplina la figura de los convenios entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. Por una parte, dada la naturaleza contractual de los
convenios,?® podria pensarse en acudir a la legislacién estatal reguladora de
los contratos administrativos. Y por otra, en la medida en que se trata de conve-
nios o acuerdos entre dos entidades que gozan de autonomia politica, disponen
de poderes de naturaleza estatal y se encuentran en una posicién sustancial de
igualdad, podria igualmente pensarse que el derecho de los tratados internaciona-
les resulta adecuago para regular este tipo de pactos.

La vigente Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas? excluye
expresamente de su dmbito de aplicacién «los convenios de colaboracién que
ceFebre la Administracién General del Estado con la Seguridad Social, las
Comunidades Auténomas, las Entidades locales, sus respectivos Organismos
auténomos y las restantes entidades piblicas o cualquiera de ellos entre si»
(art. 3.1.c), del mismo modo que la vieja Ley de Contratos del Estado excluia
«los convenios de cooperacién que celebre la Administracién con las
Corporaciones locales u otros entes de Derecho Piblico» (art. 2.4). Esta exclu-
sién tiene sin duda una poderosa razén de ser : resulta incompatible con la con-
cepcidén de los convenios de colaboracién la posicién de superioridad de la
Agministracién que subyace en la idea misma di la contratacién administrativa
de tradicién francesa, como es nuestro caso, por el simple hecho de que en los
convenios, ambas partes ostentan caricter piblico y detentan intereses generales.
Por ello, no es aplicable el régimen de la contratacién administrativa, con su

tiéndose en una verdadero convenio normativo, pues creo que los mismos no caben en nuestro
sistema constitucional, como de que sirviera como indicio (no definitivo, probablemente) de la exis-
tencia de una regla no escrita que cupiera deducir de nuestro ordenamiento como norma de aplica-
cidn al caso.

28. Sobre esta cuestidn, que aqui no puede discutirse, vid L. Martin Rebollo y F Pantaleén
Prieto, «Exigibilidad de los convenios interadministrativos y consecuencias patrimoniales de su
incumplimiento», Escritos Juridicos en memoria de Luis Mateo Rodriguez, Universidad de
Cantabria, 1993, pag. 308 y sig.; A. Menedez Rexach, Los convenios entre Comunidades Auténomas,
Madrid, 1982, esp. pag. 61 y sig.

29. Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Piiblicas
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bateria de cldusulas exorbitantes en favor de la parte publica, pues en los conve-
nios de colaboracién ambas lo son.3° Resultaria sin duda inadpmisible, en efecto,
que se concediera a una de las partes la facultad de interpretar unilateralmente las
obligaciones contenidas en el convenio, o las de resolver las dudas surgidas en su
cumplimiento, modificar las obligaciones por razones de interés piiblico o acor-
dar unilateralmente su resolucién.

Sin embargo, y hechas las oportunas exclusiones y modulaciones en razén de
la sustancial posicién de igualdad de las partes, nada impide que la legislacién
sobre contratacién ptiblica pueda convertirse en fuente de derecho supletorio de
los convenios de colaboracién entre las Administraciones. Es mds, asi parece
quererlo directamente la propia Ley de Contratos vigente, cuando establece, en
el apartado 2 del mismo art. 3 que opera la exclusién, que «Los supuestos con-
templados en el apartado anterior se regularin por sus normas especiales, apli-
cindose los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudie-
ran presentarse»,

La legislacién estatal sobre contratacion publica, conveniente podada de cliu-
sulas exorbitantes y adecuadamente modulada, se convierte pues en efectiva
fuente de regulacion supletoria del régimen juridico de los convenios de colabo-
racién entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Sin embargo, la legislacién sobre contratacién piblica no puede resolver
todos los problemas que plantean los convenios entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, pues esti disefiada basicamente sobre otros presu-

uestos ficticos (la contratacién con particulares, para asegurar la provisién de
Eienes y servicios de interés para la Administracion) y se encuentra por tanto
orientada a otra misién, que no es la de la cooperacién interadministrativa.

Para resolver aquellas cuestiones donde no alcanza la legislacién sobre con-
tratacién administrativa puede resultar ttil acudir a las reglas generales del
Derecho de Tratados internacionales. No se trata, obviamente, de aplicar la
Convencién de Viena de 1969 a las relaciones entre el Estado y las Comunidades
Auténomas, sino de utilizar estas reglas generales para descugrir la norma inter-
na, no escrita, que seria de aplicacién. Y ello resulta posible porque, junto a las
diferencias, obvias, que se presentan en ambos casos, se produce también una
semejanza bisica en sus presupuestos : se trata de entidades dotadas de autono-
mia politica y de poderes de naturaleza estatal que, en una posicién de igualdad,
convienen libremente en obligarse juridicamente. Recurrir ali derecho internacio-
nal sobre tratados con este caricter, por otra parte, no es extrafio en derecho com-
parado, donde en algtin caso tal solucién se establece por la propia Constitucién.!

Pero de la misma manera que la legislacién sobre contratacién administrativa
s6lo puede aplicarse supletoriamente a los convenios si se modula adecuada-

30. Sobre la cuestién, vid. L. Martin Rebollo y E Pantaleén Prieto, op cit, esp. pag. 312 y sig.

31. Es el caso del art. 15a.3 de la Constitucién federal austriaca, después de la reforma de 1974.
Pero también se acepta la aplicacién supletoria del Derecho internacional de tratados para regular
aspectos de los convenios entre la Federacién y los miembros en Suiza, Alemania e incluso en
Bélgica. Sobre la cuestién, M. Jesiis Garcia Morales, La colaboracion..., cit, pag. 198 y sig.
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mente a la circunstancia de la igualdad de posicién de las partes, el derecho de
tratados sélo puede contribuir al disefio delprégimen juridico de los convenios si
se modula por el hecho de que ambas partes se encuentran vinculadas por una
misma Constitucidén y entre las mismas existen lazos no sélo mis fuertes, que
también, sino de naturaleza distinta a los que unen a dos sujetos de la comuni-
dad internacional. Muy en especial, debe tenerse en cuenta el deber reciproco de
lealtad constitucional que une a las distintas instancias de gobierno, con las con-
secuencias que del mismo se derivan. Este deber obliga, a mi juicio, a excluir
alguna de las reglas de la Convencién de Viena, a la vez que impregna todas las
restantes, obligando a su adecuada modulacién.*?

Con estas precauciones, el derecho internacional sobre tratados puede con-
tribuir de manera interesante a disefiar el régimen juridico de los convenios,
actuando como medio indiciario del derecho supletorio no escrito, de caricter
principial, mds que como derecho supletorio en si mismo.

IV. ELEMENTOS PRINCIPALES DEL REGIMEN JURIDICO DE LOS
CONVENIOS

Finalmente, quisiera indicar, sin 4nimo exhaustivo, alguna de las principales
cuestiones que, a mi juicio, deberfan contemplarse en el régimen juridico de los
convenios. Para ello, las mismas pueden agruparse en tres grandes dmbitos: las de
caricter general, las relativas a la dimensidn interna de los convenios, y las rela-
tivas a su dimensién externa.

1. Cuestiones de caricter general: en especial, la capacidad para concluir
convenios y su objeto

Con caricter general, y una vez resuelta sin problemas por la jurisprudencia
constitucional y por la legislacidn estatal la cuestién de la capacidad de las par-
tes para suscribir convenios, como ya se ha indicado, las mayores dificultades
se concentran en la propia conceptuacién de la figura de los convenios y su
consiguiente distincién respecto cre otros tipos de acuerdos. Para ello, resulta
decisivo, como se ha avanzado ya, determinar con la mayor precisién posible las
condiciones que debe reunir el objeto de los convenios, pues este elemento
material, uni(?o al subjetivo de la voluntad de obligarse juridicamente, va a ser-
vir para calificar un acuerdo como convenio, en sentido estricto, 0 como otro
tipo de pacto o acuerdo.

32. A modo de ejemplo, creo que quedaria excluida, o al menos deberfa matizarse profunda-
mente, la regla contenida en el art. 46 de la Convencién, por la cual resulta en principio indiferente
para la validez de un convenio que éste haya sido celebrado con violacién de las normas internas que
rigen la formacién de la voluntad y el otorgamiento del consentimiento del Estado. En este caso,
creo que la excepcidn prevista en la propia Convencién (violacién manifiesta de una norma funda-
mental del ordenamiento interno) j,ebe convertirse en la regla, pues las partes estin obligadas a
conocer el ordenamiento interno de las dem4s y a actuar lealmente respecto de la Constitucién y el
resto del ordenamiento.
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Sobre dicha cuestién de los convenios creo que cabe hacer, esquemiticamen-
te, las siguientes observaciones :

— el objeto de los convenios debe, en primer lugar, definirse positivamente,
segin determinadas condiciones o requisitos; éstos pueden ser, como se ha indi-
cado mds arriba, los mismos que en general se exigen en el derecho de los con-
tratos : determinacién, posibilidad factica y licitud juridica.

- El objeto de los convenios debe, en segundo lugar, moverse dentro del
dmbito de los intereses legitimos de cada parte. Creo que es excesivamente
reduccionista, y después diticilmente se puede corres onger con la realidad, la
condicién de que el objeto de los convenios, en generaE se circunscriba a la com-
petencia de las partes, si ello debe interpretarse como que ambas cuenten con un
titulo competencial que cubra el objeto general del convenio que suscriben. En
muchos casos, lo que ocurre precisamente es que se suscribe un convenio para
suplir una determinada carencia competencial (como ocurre por ejemplo en cier-
tos supuestos de auxilio, ex art. 4.4 de la Ley 30/1992, o, por definicién, en los
convenios sobre encomiendas de gestién). Sobre el objeto del convenio basta
pues un interés legitimo de las partes. La competencia hay que exigirla respecto
de las obligaciones que contrae cada una, cosa bien distinta.

- Y, en tercer lugar, el objeto de los convenios puede igualmente definirse
negativamente, por referencia a los limites a los que se halla sometido. En gene-
ral, puede decirse que de entrada comparte los mismos limites de toda actuacién
de los poderes publicos, en el sentido de estar sometido a la Constitucién y al
Derecho. Especificamente, adquieren especial relevancia los limites que se deri-
van del principio de indisponibilidad de las competencias, tal como ha sido for-
mulado por el Tribunal Constitucional. Este principio impide que ciertas actua-
ciones puedan ser objeto de un trato convencional entre el Estado y las
Comunidades Auténomas, actuaciones que, en general, pueden identificarse con
la adquisicién o la renuncia de las competencias que corresponden a cada parte.
Sin embargo, a través de los convenios las partes normalmente comprometen el
ejercicio de sus propias competencias en un determinado sentido, de tal modo
que ello significa una pérdida objetiva de capacidad de decision, y a la vez, la
adquisicién de una capacidad de influencia soEre el ejercicio de las competencias
decﬁa otra parte, mis alld obviamente de los estrictos limites competenciales. Y
ello no es circunstancial, sino inherente a la propia actuacién convencional.
¢Significa ello que se transgrede la prohibicién de (ﬁsponer de las propias com-
petencias, o que se altera el orden constitucional de distribucién de poderes?

Tal circunstancia no se produce si se entiende que a través de los convenios
no resulta afectada la titularidad de las competencias de las partes, sino solo su
ejercicio, que se compromete en un determinado sentido.?® La titularidad de las
competencias queda intacta, pero el ejercicio queda afectado por los compromi-
sos acordados voluntariamente con las otras partes. La titularidad de la compe-

33. Una justificacién mis amplia de ello en mi trabajo «Los convenios entre el Estado y las
Comunidades Auténomasn, cit, pag. 87 y 88. Vid igualmente, A. Jiménez Blanco, «Convenios de
colaboracién entre el Estado y las Comunidades Auténomas», Documentacién Administrativa,
n® 240, 1994, esp. pag. 102 y sig.
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tencia se mantiene indisponible por las partes, en su calidad de poderes consti-
tuidos, pero éstas si pueden disponer de su ejercicio, pues esto es precisamente,
entre otras cosas, lo que significa autonomia: libertad de ejercicio de los propios
poderes.

Esta distinci6n entre titularidad y ejercicio, que resuelve, a mi juicio, el pro-
blema teérico de manera satisfactoria, tiene glgunas consecuencias pricticas
importantes, y no solo dogmaticas. Porque, en efecto, si a través de convenio
pudiera vincularse de modo definitivo el ejercicio de una determinada compe-
tencia, se estarfa ante un supuesto que en poco se distinguiria de facto de una pér-
dida, condicionamiento o afectacién de su titularidad. Para que ello no sea asi,
debe reconocerse la capacidad de las partes para desvincularse del convenio y
recuperar el pleno e independiente ejercicio de la competencia comprometida.
Ello obliga a entender que debe existir una posibilidad de denuncia de los con-
venios, aun cuando nada se diga al respecto en los mismos, a semejanza de lo que
ocurre en el derecho de tratagos, y seguramente con unos limites parecidos,”* y
ello con independencia, como se verd, de que la retirada unilaterafpueda en su
caso generar responsabilidad.

2. La dimensién interna de los convenios: el proceso de formacién de la
voluntad de las partes

Como se ha dicho ya, cada parte debe regular el proceso interno de forma-
cién y exteriorizacién de su voluntad convencional, lo que es tanto como de-
cir que debe establecer qué 6rganos deben intervenir en este proceso y cémo y
con qué peso deben hacerlo. Creo que en este campo la situacién deseable podria
describirse como aquélla en la que cada parte, mediante normas con rango de ley
segin se ha defenc?ido ya, hubiera regulado las diversas fases de este proceso;
fases que, siendo plausible establecer un paralelismo con los tratados internacio-
nales, pueden identificarse como las de negociacién y firma, autorizacién y pos-
terior ratificacién de los convenios.

Esta situacién deseable dista mucho, sin embargo, de parecerse 2 la real en la
actualidad, que se caracteriza por un déficit normativo importante. La Ley
30/1992, desde su caricter bisico, sélo establece en la materia que seran los Go-
biernos de las partes, Estado y Comunidades Auténomas, los érganos que
«podrin celebrar convenios de colaboracién entre si». Esta alusién no puede
entenderse, obviamente, en el sentido de que sean los érganos de gobierno de
las partes intervinientes en un convenio quienes concentren de modo absoluto
todas las facultades negociadoras, decisorias y de exteriorizacién de la voluntad
del ente del que forman parte y que se obliga mediante el convenio. Ni ello se

34, Podria entenderse que es de aplicacién al caso la circunstancia prevista en el art. 56.1.bdela
Convencién de Viena, por la que, ante el silencio del tratado sobre la posibilidad de retirada o
denuncia, esta puede no obstante producirse si tal derecho puede inferirse de la propia naturaleza
del tratado. Podria resultar aplicable ademads, con todas las cautelas y problemas interpretativos, la
cldusula rebus sic stantibus como causa de terminacién anticipada de un convenio, o para justificar
la denuncia o la retirada de una parte.
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ajustaria a la realidad, ni podria vulnerarse tan groseramente la autonomia orga-
nizativa de las partes. Talpdisposicién puede inc%icar a lo sumo que son los érga-
nos de gobierno quienes detentan el poder convencional dentro de su respectiva
instancia, lo que les atribuye la facultad de negociar con las otras partes, cerran-
do los términos del acuerdo. Pero ello, naturalmente, no puede excluir que inter-
vengan otros 6rganos en la formacién de la voluntad del ente (en la propia nego-
ciacién y, en su caso, en la fase decisoria, mediante una hipotética autorizacién o
aprobacién) ni tampoco que, formalmente, la exteriorizacién de dicha voluntad
y el compromiso de obligarse (ratificacién, en sentido estricto) deba correspon-
der al 6rgano colegiado del Gobierno, pues tanto las pocas normas que prevén la
cuestién como la propia prictica atribuyen dicha funcién a 6rganos unipersona-
les del Gobierno (su Presidente, como es el caso de la Comunidad Valenciana,*
o el ministro del ramo, como es el caso del Gobierno estatal,* en una prictica
que puede considerarse general).

Por parte del Estado, sélo el Acuerdo de Consejo de Ministros de 1990, ya
mencionado, establece un cierto procedimiento interno para la celebracién de los
convenios, claramente insuficiente.”Y por parte de las Comunidades Auténomas,
sélo al§unas han dictado normas al respecto, de mbito, rango y sentido muy desi-
guales.’®Ante esta carencia normativa, se plantea obviamente el problema de las
reglas a aplicar supletoriamente. La formacién de la voluntad de las diversas ins-
tancias de gobierno debe ser un proceso regido por normas, que deben natural-
mente respetar ciertos criterios y que deben reproducir los mismos equilibrios en
la relacidn entre los diversos poderes que se manifiestan en el sistema institucio-
nal correspondiente. De la misma forma que estd reglada la produccidn de la
voluntad legislativa, de la voluntad reglamentaria y de la voluntad ejecutiva de
cada instancia de gobierno, debe estarlo también la de la voluntad negocial. Y si
no lo estd expresamente, habri que acudir supletoriamente a otras normas y prin-
cipios, pues no es aceptable la igea de que este proceso se encuentre desvinculado
del Derecho, al margen de cualquier norma, entregado al arbitrismo de cada ins-
tancia. Y ahi es donde puede tener interés acudir al derecho de tratados y a las nor-
mas internas sobre su celebracién, no para ser aplicadas sin mis, pero si para hallar
en ellas los principios inspiradores y los indicios de las reglas que deban aplicarse.

Esta cuestién, sin embargo, parece que no ha suscitado excesiva preocupa-
cién, a pesar de su evidente trascendencia, no sélo general y abstracta (pueden
alterarse por esta via los equilibrios de poderes sobre los que se asienta el siste-
ma institucional), sino incluso prictica y muy concreta, pues un vicio grave en la
formacién de la voluntad negocial puede llegar a invali(far un convenio, con los
problemas posteriores de responsaﬁilidad frente a terceros e incluso frente a la

35. Art. 14 ¢) de la Ley de las Cortes Valencianas 5/1983, de 30 de diciembre
36. Segtin establece el Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de 1990.

37. Bisicamente, iniciativa a cargo del Ministerio o el organismo auténomo interesado, informe
del MAP, autorizacién de la Comisién Delegada para la Politica Autonémica, y suscripcidn por el
Ministro o el Presidente del Organismo auténomo.

38. Un examen pormenorizado, en M. Jesis Garcia Morales, «La intervencién de los
Parlamentos...», cit, pag. 49 y sig.
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otra parte, llegado el caso. El expediente se ha resuelto en general atribuyendo a
los 6rganos de gobierno pricticamente el monopolio de las relaciones conven-
cionales, de la forma mds natural y casi sin cuestionamiento. '

Porque el problema de mayor entidad, aqui y en los sistemas comparados
semejantes, reside, obviamente, en la intervencién de los Parlamentos en el pro-
ceso de formacién de la voluntad negocial de cada instancia .3

Algunas Comunidades Auténomas han establecido algunas previsiones al
respecto, pudiéndose distinguir al menos tres modelos teéricamente diversos:*°
la intervencién previa, con caricter de autorizacién (Navarra y Comunidad
Valenciana);*! la intervencién posterior, establecida como ratificacién
(Comunidad de Madrid),*? aunque las dificultades para que resulte operativa
inducen a reconducirla a una autorizacién previa; y, finalmente, la comunicacién
posterior, a efectos meramente informativos y de control general.#?

Sin embargo, M. Jestis Garcia Morales, que ha estudiado con detalle estas
pricticas, ha demostrado que tales disposiciones solo muy raramente son cum-
plidas, y que la mayor parte de los convenios suscritos por estas Comunidades
no son vistos por eYParlamento con caricter decisorio.** En parte puede deber-
se al caricter desproporcionado de la norma que exige que todo convenio sea

39. Sobre esta cuestién en derecho comparado, vid. mi trabajo Federalismo y cooperacion en la
Repiblica Federal alemana, Madrid, 1986, esp. pag. 490 y sig.; M. J. Montoro Chiner, Convenios
entre Federacion y estados miembros en la Repiiblica Federal alemana, Madrid, 1987, y M. J. Garcia
Morales, La colaboracién a través de convenios..., cit, pag. 203 y sig.

40. Vid el extenso tratamiento realizado por M.J. Garcia Morales, «La intervencién de los
Parlamentos...», cit, pag. 52 y sig.

41. Art. 26.b LORAFNA y art. 41.1 y 11.i del EA de la Comunidad Valenciana, que prevén, res-
pectivamente, una autorizacién y una aprobacién previa, que pueden equipararse.

42. Ratificacién por la Comisién de Presupuestos y Hacienda de la Asamblea, prevista en el art.
81.2 de la Ley 9/1990, de 8 de noviembre, de Hacienda de la Comunidad de Madrid, para los con-
venios que supongan un compromiso financiero para la Comunidad superior a los 200 millones de
ptas. Taq ratificacién en principio parece exigir una intervencién parlamentaria posterior a la firma
del convenio, que lo perfeccionaria, otorgindole eficacia desde aquel mismo momento. Sin embar-
g0, la Ley 30/1992 establece que los convenios obligan desde el momento de su firma, salvo que en
ellos se establezca otra cosa. Por ello, en aquellos en Jos que sea parte la Comunidad de Madrid, ésta,
para cumplir con su propia legislacidn, deberia introducir una cliusula que permita dicha interven-
cién parlamentaria posterior, bien a través de una condicién suspensiva (entrada en vigor si se pro-
duce la ratificacién y desde el momento en que se produzca) o de una condicién resolutoria (reso-
lucién del convenio si no se produce la ratificacién parlamentaria, debiendo en tal caso establecerse
un plazo razonable). Las digcultades que se adivinan en ambos casos conducen a la idea de que
resulta mucho mis operativo que la ratificacién prevista en realidad se convierta en una autoriza-
cién previa.

43.Casos de la Comunidad de Madrid (en base al mismo precepto legal que prevé la ratificacién
de los convenios por la Asamblea); La Rioja (Decreto 72/1990, de 5 de julio) y Castilla y Leén
(segin pricticas parlamentarias, recogidas por M.J. Garcfa Morales «La intervencién de los
Parlamentos...», ct, pag. 79 y 80), a los que cabria a adir el mids curioso de la Comunidad
Valenciana, cuyo Estatuto (art. 42.1) prevé la remisién de los convenios a las Cortes Generales.
Cabe, en fin mencionar la propia Ley 30/1992, cuyo art. 8.2 establece la obligacién de comunicar los
convenios al Senado.

44. M.]. Garcia Morales «La intervencion de los Parlamentos...», cit, pag. 61 y 62,70y 75 y 76.
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autorizado por estos Parlamentos (en los casos de Navarra y de la Comunidad
Valenciana), pero un grado notable de incumplimiento se observa incluso en
aquellos casos (Madridg) donde se circunscribe con bastante exactitud y modera-
cién el tipo de convenios sometidos a control parlamentario, aunque en este caso
las dificultades pueden quizd encontrar su explicacién en lo inadecuado de la
intervencién parlamentaria prevista (ratificacién). El hecho cierto es que los
Parlamentos quedan sustancialmente al margen del proceso de formacién de la
voluntad negocial de las Comunidades Autonomas y del propio Estado, tanto
por falta de previsién normativa como por incumplimiento de las normas que,
de manera inadecuada, exigen su intervencién.

Todo ello no hace sino reforzar la idea de que debe encontrarse una férmula
adecuada de intervencién parlamentaria, pudiendo servir, con el caricter indicia-
rio y auxiliar que se ha venido sefialando, las normas relativas a la conclusién de
tratados internacionales.

Parece claro que, en general, siempre que los convenios afecten a los poderes
parlamentarios, ?os Parlamentos deben intervenir en su formacién, preferente-
mente mediante mecanismos de autorizacién. Si ello no es asi, podria llegar a
considerarse que la voluntad de la Comunidad se ha formado con un vicio que
impide su validez, y podria consecuentemente ser anulada.*®

El problema, sin embargo, con ser importante, puede resultar mis vistoso que
operativo, dado el tipo de actuaciones que se realizan normalmente a través de
convenio. Los poderes parlamentarios que pueden quedar afectados serin normal-
mente los presupuestarios, y si las actuaciones previstas en los convenios cuen-
tan con la suficiente cobertura presupuestaria, poco cabri objetar a que el ejecu-
tivo aplique los fondos correspondientes de comiin acuerdo con otras instancias.
Mayores dificultades pueden provenir del hecho, bastante frecuente, que a través
de convenios se comprometan fondos para varios ejercicios. Los pojeres parla-
mentarios en este caso si se ven mids afectados, pues aunque el Parlamento con-
serve su facultad (en principio libre) para aprobar anualmente las partidas corres-
pondientes, si no se sigue el ritmo de financiacién establecido en el convenio se
estard ante un incumplimiento que puede generar responsabilidad. Por ello, si la
Comunidad, o el Estado, pueden verse atgectados globalmente por este tipo de
convenios, al menos respecto ellos resulta cuando menos conveniente que inter-
vengan los Parlamentos respectivos.

3. La dimensién externa de los convenios: nacimiento, vida y terminacién

La Ley 30/1992, en su art. 8.2, regula con claridad y, a mi juicio, también
acterto, el nacimiento de los convenios, estableciendo con caricter general el

45. Como se ha dicho ya, no parece que pudiera aplicarse aquf la regla general del derecho de
tratados por la cual los vicios de consentimiento no afectan en principio a la validez de los tratados.
Mis bien seria de aplicacién la excepcién prevista a esta regla por la propia Convencién de Viena,
art. 46 (cuando la violacién de las normas internas sobre el otorgamiento del consentimiento sea
manifiesta y dicha violacién afecte a una norma de importancia fundamental).
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momento de la firma como aquél en el que adquieren eficacia, salvo que en el
propio convenio se pacte otra cosa, con lo cual se introduce una flexibilidad
que puede resultar muy conveniente en algunos casos (p.e, como ya se ha visto,
para permitir una ratificacién parlamentaria posterior, como exige la legislacién
de la Comunidad de Madrid para ciertos convenios). Igualmente acertada pare-
ce la previsién de la propia Ley 30/1992 sobre la necesaria publicacién oficial de
los convenios (art. 8.2), tanto en el BOE como en el Diario Oficial de la respec-
tiva Comunidad Auténoma. Creo que puede afirmarse, no obstante, que éste es
un requisito que no afecta ni a la validez ni a la propia eficacia inter partes del
convenio, pero que si puede considerarse condicion para que despliegue efectos
frente a terceros.*¢

La obligacién de remitir los convenios suscritos al Senado, en cambio, creo

ue en nada pueden afectar a la validez ni a la eficacia de los mismos, disponien-

30 tal remisién de un caricter meramente informativo, sin perjuicio de que des-

pués pueda utilizarse como medio de control del Gobierno estatal. En todo caso,

no puede establecerse ningiin paralelismo entre esta comunicacién y el régimen
previsto en el art. 145.2 CE para los convenios horizontales.*

Acerca de la forma que deben adoptar los convenios, la Ley 30/1992 ha esta-
blecido un contenido minimo de los mismos, que, recogiendo en lo sustancial el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 1990, geben especificar varios extremos
(6rganos intervinientes, competencia ejercida, financiacidn, actuaciones a desa-
rrollar, organizacién comin de gestidn, en su caso, plazo de vigencia y causas y
formas de terminacién). Aunque el cumplimiento de estas previsiones puede
contribuir a una mayor transparencia de las relaciones convencionales entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, se trata, como se observa ficilmente, de
requisitos meramente formales y de todo punto razonables, cuya inobservancia,
en casos graves, podria llevar aparejada la nulidad del propio convenio.*8

Por otra parte, los conflictos que puedan suscitarse a lo largo de la vida de los
convenios (fundamentalmente, en torno a su interpretacién y cumplimiento)

46. Una justificacién més amplia, en mi trabajo «Relaciones entre Administraciones”, cit, pag.
65. En el mismo sentido, P. Santolaya, AAVV, Administraciones Piblicas y Ciudadanos (Estudio sis-
temadtico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Barcelona, 1993

47. En esta 1tiltima conclusién hay coincidencia general : vid A. Jiménez Blanco, AAVYV,
Comentario sistemadtico a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas vy del
Procedimiento Administrativo Comiin, Madrid, 1993, pag. 74; P. Santolaya, op cit, pag. 206 y 207;
G. Fernindez Farreres, «Las Conferencias sectoriales y los consorcios en las relaciones de colabo-
racién entre el Estado y las Comunidades Auténomas», Las relaciones interadministrativas de coo-
peracién y colaboracion, civ, pag. 54 y 55. Pero hay mayores discrepancias en cuanto al valor que
cabe otorgar al requisito de la comunicacién al Senado : P. Santolaya (?oc. cit), al que, parece, se suma
G. Fernindez Farreres, entiende que dicho requisito actia como condicién de eficacia de los con-
venios. Una justificacién mds extensa de la opinién aqui expresada, contraria a ello, en «Relaciones
entre Administraciones», cit, pag. 65.

48. No tanto, seguramente, por el hecho de incumplir estos requisitos formales, que lo serfan de
validez, como por el hecho de que su falta en realidad impida materialmente el nacimiento del con-
venio como tal (piénsese, p.e., en un convenio donde no se especifiquen los érganos que intervie-
nen, o las actuaciones que se acuerdan). En este sentido, hay que considerar que tales requisitos for-
males expresan otros, sustantivos, que son en realidad condiciones de validez de los convenios.
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pueden ser conocidos y resueltos por los tribunales contencioso-administrati-
vos. Esta conclusién parece bastante clara, después de lo que se ha dicho sobre
la naturaleza contractual y el objeto de los convenios, si se aplica a aquellos que
efectivamente respondan a lo que hemos denominado concepto estricto de con-
venio. Que mediante los mismos las partes se obligan juridicamente, y que, en
consecuencia, el cumplimiento de las obligaciones en ellos contenidas puede ser
reclamado jurisdiccionalmente es algo que se encuentra en la propia esencia de
esta figura y constituye la causa principal de todas las disquisiciones que sobre
ella se hacen, incluyendo la necesidad de acotar y definir una categoria estricta
de convenios. Si no fuera por la necesidad de llegar a esta conclusién, que obli-
ga a disefiar la entera confji)guracién de este instituto para que pueda producirse
tal resultado, seguramente no valdria la pena perder demasiado tiempo en su
examen.

En esta perspectiva, tiene pleno sentido la atribucién del conocimiento de los
litigios que suscite la vida de los convenios a la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, que realiza el art. 8.3 de la Ley 30/1992. No ocurre lo mismo, sin
embargo, con la alusién a una eventual competencia del Tribunal Constitucional,
pues ni la Ley 30/1992 puede asignarle nuevas competencias, ni entre éstas pare-
ce que pueda figurar la de resolver los litigios originados por la interpretacién y
el cumplimiento de los convenios, cuestiones que entran de lleno en el émbito
jurisdiccional ordinario. El Tribunal Constitucional sélo podria intervenir si con
ocasién de un convenio se produjera un intento de alteracién del orden consti-
tucional y estatutario de distribucién de competencias, en el mismo sentido en
que ha venido interviniendo hasta el momento.*’

Cosa distinta de la posibilidad de intervencién jurisdiccional ordinaria para
resolver los litigios acaecidos a lo largo de la vida de los convenios, es que tal
intervencién cuente con instrumentos eficaces para cumplir su misién, bien para
obligar coactivamente a las partes al cumplimiento de sus obligaciones, para orde-
nar una ejecucién sustitutoria o para establecer una responsabilidad por incum-
plimiento. Es en este terreno donde deberian hacerse los mayores esfuerzos, para
dar cauce adecuado al caricter vinculante y exigible de los compromisos contra-
idos, al tiemgo que se respeta el caricter piiblico y politico de las partes que
intervienen.

La Ley 30/1992 prevé asimismo, y ello no es ébice para que pueda desarro-
llarse el control judicial, que los convenios puedan establecer un 6rgano mixto
con facultades para resolver los problemas de interpretacién y cumplimiento que
puedan plantearse. La efectiva previsidn en los propios convenios de un meca-
nismo dr:z conciliacién puede resultar muy conveniente, y, llegado el caso, no
debe impedir que, ante el fracaso de resolver la diferencia mediante la negocia-
cién, las partes puedan acudir a los tribunales contenciosos.

49. Vid. Fernindez Farreres, op cit, pag. 55 y 56.

50. Haciendo hincapié en estas dificultades, Fernindez Farreres, op cit, pag. 56, y A. Jiménez
Blanco, «Convenios de colaboracién entre el Estado y las Comunidades Auténomas»,
Documentacion Administrativa, 240, 1994, pag. 104.
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El régimen juridico de los convenios deberia contemplar igualmente, en cuan-
to a las vicisitudes de su vida se refiere, los posibles efgctos frente a terceros, y
especialmente la eventual responsabilidad en la que pueden incurrir las partes

or incumplimiento, no ya frente a la contraparte en el mismo convenio, sino
fx‘ente a los terceros que habfan confiado en el mismo. La cuestién, que no es de
facil solucidn, deberia seguramente resolverse atendiendo a la proteccién de esta
confianza.®!

Finalmente, sobre la terminacién de los convenios, quisiera destacar una
tinica cuestién: la necesidad de dejar siempre abierta la posibilidad de rescisién
unilateral de los convenios, sea mediante la denuncia o la retirada. Esta posibili-
dad, contemplada expresamente en los convenios o bien deducida de su régimen
general, se configura, en efecto, como el dltimo mecanismo de cierre que asegu-
ra el respeto del principio de indisponibilidad de las competencias, pues permite
recuperar a las partes el libre ejercicio de las competencias que han vinculado
mediante convenio. En caso contrario, si una vez acordado con otra instancia un
determinado modo de ejercer una competencia propia, ésta se encontrara defini-
tivamente en una situacién de no disponibilidad unilateral por parte de su
titular, habria que concluir que ha sido afectada en realidad la titularidad de la
competencia, aun cuando formalmente las partes s6lo hubieran establecido un
acuerdo sobre su ejercicio. La intensidad de la vinculacién del ejercicio serfa tal
que, razonablemente, al margen de formalismos huecos, tendria que reconocer-
se que la titularidad ha resultado afectada. Para evitar precisamente esta situa-
cién, y mantener en todo caso el principio de indisponig)ilidad de las competen-
cias como limite infranqueable deIl)os convenios, hay que reconocer que las partes
deben poder denunciarlo o retirarse en cualquier momento y caso, incluso si no
estd previsto en el propio convenio. Y ello sin perjuicio de que la parte que
denuncia o se retira apartindose de las previsiones cfel propio convenio pueda,
en su caso, incurrir en responsabilidad por incumplimiento frente a la otra parte
o incluso frente a terceros, debiendo indemnizar dafios y perjuicios. La retirada
informal no tiene por qué ser gratis, pero que en algunos casos tenga que pagar-
se por ella no significa que no pueda producirse.

51. Aun cuando no especificamente sobre la responsabilidad frente a terceros, sino entre las par-
tes, son de interés las consideraciones que sobre el principio de responsabilidad por la apariencia y
por la confianza creada se realizan en el trabajo de L. Martin Rebollo y E Pantaleén Prieto, cit, pag.
320y sig.



