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89/2018 DDLCN - IL

I. INTRODUCCION.

Por Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer se solicita informe de legalidad sobre el
proyecto de Memorandum de entendimiento enunciado.

Se incluye en el expediente la siguiente documentacion:

v" Borrador del Memorando de entendimiento.
v" Memoria econdmica del mismo.
v Informe juridico departamental.

Se emite el presente informe en virtud de lo dispuesto en el articulo 5.1.b) de la Ley
712016, de 2 de junio, de Ordenacién del Servicio Juridico del Gobierno Vasco y en el articulo
13.1 del Decreto 144/2017, de 25 de abril, del Servicio Juridico del Gobierno Vasco, en relacion,
ambos, con el articulo 6.1 h) del Decreto 24/2016, de 26 de noviembre, del Lehendakari, de
creacion, supresion y modificacion de los Departamentos de la Administracién de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco y de determinacion de funciones y areas de actuacion de los mismos,
y con el articulo 12.1.a) del Decreto 71/2017, de 11 de abril, por el que se establece la estructura
organica y funcional del Departamento de Gobernanza Publica y Autogobierno.

Il. LEGALIDAD.

1°.- Objeto y justificacion.

A través del Memorandum de entendimiento se pretende sentar las bases para promover
la colaboracion entre Emakunde-Instituto Vasco de la Mujer y la Fundacién de las Familias, de la
Red de Fundaciones de la Presidencia de la Republica de Chile, con el propésito de promover la
incorporacion de los hombres en politicas de igualdad de género y con el propésito de fomentar
politicas publicas de igualdad de manera conjunta, asi como acciones formativas.
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2°. Naturaleza juridica del memorandum y habilitacion competencial de los
intervinientes.

El Proyecto de memorandum tiene por objeto “establecer un mecanismo de colaboracion y
desarrollar acciones conjuntas” con el propésito citado en el apartado anterior.

Dichas actuaciones asi como los calendarios, programas y acciones de trabajo seran
“‘acordadas por escrito” (estipulacion II). En ese sentido, deberan ser los convenios o acuerdos
concretos los que daran consistencia a los proyectos para su consecucion en los proximos afios.

En el mismo sentido, en la estipulacion VI se sefiala que “Los compromisos que impliquen
la transferencia de bienes y/o servicios para cualquier actividad eventualmente acordada entre
las firmantes que se deriven del presente Memorandum de Entendimiento, constaran en
Acuerdos adicionales y/o especificos, los cuales se celebraran por escrito (...).

Respecto a la naturaleza juridica del protocolo que se informa, y dado el contenido y el
propio enunciado del texto, nos encontramos ante un protocolo general de actuaciéon y no
propiamente ante un convenio ya que, como bien se sefiala en la estipulacion primera y tercera
del mismo, “el memorandum de entendimiento tiene por objeto establecer un mecanismo de
colaboracion (...)” 'y para el desarrollo singularizado de sus objetivos se podran suscribir
convenios especificos de colaboracién que delimiten las actuaciones concretas que acuerden las
partes (“los firmantes acordaran por escrito los calendarios, programas y acciones de trabajo
segun corresponda(...)’, y todo ello dentro de las lineas de colaboracién que el propio texto
sefiala en la clausula IV.

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

‘los acuerdos con efectos juridicos adoptados por las Administraciones
Publicas, los organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes o las Universidades publicas entre si o con sujetos de derecho
privado para un fin comun”

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

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

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



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

Conforme a esta doctrina constitucional solo cabe hablar tanto de convenio como de
acuerdo de cooperacion, cuando el acuerdo que se pretende suscribir genere relaciones
juridicas de contenido obligacional, exigibles entre las partes. Se excluyen, por ejemplo, las
declaraciones sin contenido vinculante o las meramente programéaticas, y que seria el supuesto
aqui abordado ya que en el mismo se expresa que “el presente Memorandum de entendimiento
es un Acuerdo internacional no normativo o interinstitucional que no genera obligaciones
juridicas para sus respectivos Estados en el plano internacional’ (estipulacion 1) y que "no sera
considerado fuente de obligaciones financieras o fiscales” (estipulacién VI).

A esta categoria parece responder el concepto de protocolo que recoge la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRJSP), en su articulo
471, que después de definir los convenios, previene en su segundo parrafo que

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

En consecuencia, al encontrarnos ante un acuerdo sin contenido juridico exigible y sin
obligaciones econdmicas no estariamos propiamente ante un convenio de colaboracién de los
previstos en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, sino ante
un protocolo general de actuacion.

Por Ultimo, y en cuanto a las competencias que ostentan las administraciones
intervinientes, asi como su capacidad para suscribir el proyecto de memorandum, en el informe
juridico departamental se hace una exposicion de las que corresponde a Emakunde, que, en
aras a no ser reiterativo, asumimos.

Por otra parte, atendiendo a las clausulas del Memorandum, el aspecto principal que lo
separa del supuesto previsto en el articulo citado es la participaciéon de un 6rgano perteneciente
a un sujeto de derecho extranjero como es el Estado de Chile.

Es evidente que el objeto del mismo nos sitia en el &mbito de accidn exterior que se
fundamenta en los poderes e intereses propios de la Comunidad Auténoma y por lo tanto, al
margen de las “relaciones internacionales” en sentido estricto, y de la celebracion de tratados
internacionales.

En este sentido, respecto a la posible afectacion al ambito de las relaciones
internacionales debe sefialarse que, conforme al criterio manifestado por el Tribunal
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Constitucional, si bien el Art. 149.1.30 CE fija que la politica exterior y las relaciones
internacionales son de competencia exclusiva del Estado, no toda accidn con proyeccion exterior
de las Comunidades Autonomas puede comprenderse como politica exterior, diciendo
expresamente que “no acepta que cualquier relacion, por lejana que sea, con temas que estén
involucrados otros paises o ciudadanos extranjeros, implique por si sola 0 necesariamente que la
competencia resulte atribuida a la regla ‘relaciones internacionales” (STC 153/1989, STC
165/1994), pues “la dimension externa de un asunto no puede servir para realizar una
interpretacion extensiva del art. 149.1.30 CE, porque si asi fuera se produciria una reordenacion
del propio orden constitucional de distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas (STC 80/1993).

La cooperacién (informal o formalizada a través de instrumentos convencionales) entre
una Comunidad Auténoma y una entidad juridico-publica extranjera puede tener, por
consiguiente, soporte en el ejercicio de las atribuciones propias de la Comunidad y en la garantia
institucional para velar por sus propios intereses, sin menoscabo de las competencias en politica
exterior y relaciones internacionales, las cuales, en todo caso, actuaran como limite a la
actuacion autondmica.

En este aspecto, la principal exigencia a tener en cuenta es que se trate de una
actuacién a desarrollar en el ambito de sus respectivas competencias. Y en este caso, dicha
propuesta de memorandum podemos incardinarla en las competencias que la CAPV ostenta en
materia de igualdad (articulos 9y 10.39 del EAPV).

3°. Régimen juridico, procedimiento y contenido del Memorandum.

Para examinar el contenido del memorandum, hemos de hacer una previa referencia a los
preceptos que regulan el régimen juridico de los convenios, sin perjuicio de que, al no participar
de su misma naturaleza por las razones aducidas en el epigrafe anterior, obviamente su
posterior transformacion o materializacién en convenios especificos si le sera de plena aplicacion
a los mismos.

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

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

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

1. ° Los convenios deberan tener una duracion determinada, que no podra ser
superior a cuatro afios, salvo que normativamente se prevea un plazo superior.

2. ° En cualquier momento antes de la finalizacién del plazo previsto en el
apartado anterior, los firmantes del convenio podran acordar unanimemente su prorroga
por un periodo de hasta cuatro afios adicionales o su extincion”.

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

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

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

En tal sentido, sus clausulas regulan el objeto del memorandum, ambitos de actuacién,
desarrollo del mismo a través de acuerdos especificos, seguimiento del mismo, interpretacion,
vigencia, resolucién y separacion y su régimen juridico, y los requisitos que se exigen en el
articulo 56.2 del Decreto 144/2017, de 25 de abril, del Servicio Juridico del Gobierno Vasco
(‘régimen de vigencia, de las prorrogas, denuncia y resolucién del Convenio o del Protocolo
General’).



Asimismo, atendiendo al caracter declarativo de voluntades propio de un protocolo, en el
mismo consta la ausencia de compromisos financieros derivados del memorandum.

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

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

lIl.- CONCLUSION.

En este sentido, el texto del borrador de Memorandum se adecua a lo establecido en la
normativa de aplicacion, siempre suponiendo que la efectividad de las diferentes estipulaciones
convenidas so6lo serd conforme a derecho si, para cada caso y momento, en los
correspondientes instrumentos juridicos se cumplen los requisitos legales vigentes para tener
fuerza ejecutoria.

Este es mi informe que emito en Vitoria-Gasteiz, y someto a cualquier otro mejor
fundado en Derecho



