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|. ANTECEDENTES

Por la Asesoria Juridica del Departamento de Igualdad, Justicia y Politicas Sociales se
ha solicitado a la Direccion de Desarrollo Legislativo y Control Normativo la emisién de informe

de legalidad respecto a la propuesta de convenio sefialada en el encabezamiento.

El presente informe se emite en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 7/2016,
de 2 de junio, de Ordenacién del Servicio Juridico del Gobierno Vasco y en el articulo 13.1.b) del
Decreto 144/2017, de 25 de abril, del Servicio Juridico del Gobierno Vasco.

Ademas de las previsiones normativas citadas, la competencia organica para la emision
del informe de legalidad viene concretada en el articulo 7.1.i) del Decreto 18/2020, de 6 de
septiembre, del Lehendakari, de creacion, supresién y modificacion de los Departamentos de la
Administracién de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco y de determinacion de funciones y

areas de actuacion de los mismos; asi como en base a las competencias atribuidas a la
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Direcciéon de Desarrollo Legislativo y Control Normativo por el articulo 14.1.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. CONTROL DE LEGALIDAD

1.- Antecedentes

El Departamento solicitante del presente informe de legalidad ha aportado junto con su
iniciativa la documentacidn requerida para la tramitacion del convenio, en aras a justificar su

necesidad y legalidad.

En concreto, se ha aportado a través de la plataforma de Administracion electrénica

Tramitagune la siguiente documentacion:

- Propuesta o borrador de convenio (versiones en euskera y castellano).

- Propuesta de Acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se autoriza la suscripcion
del convenio y se faculta a la Consejera de Igualdad, Justicia y Politicas Sociales
para manifestar el consentimiento al citado convenio y suscribirlo en nombre de la
Administracion General de la Comunidad Auténoma de Euskadi (versiones en

euskera y castellano).

- Memoria justificativa relativa a la propuesta de convenio, suscrita por la Directora de

Familias e Infancia.

- Memoria a efectos de control econdmico-fiscal relativa a la propuesta de convenio,

suscrita, igualmente, por la Directora de Familias e Infancia.

- Informe Juridico relativo a la propuesta de convenio, emitido por la Asesoria Juridica
de la Direccién de Servicios del Departamento de Igualdad, Justicia y Politicas

Sociales.



- Certificacion del Director General del Instituto de Mayores y Servicios Sociales del
Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, en su condicién de Secretario del
Pleno del Consejo de Territorial de Servicios Sociales y del Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia, sobre aprobacion de la distribucion
territorial del crédito destinado a las Comunidades Auténomas y las Ciudades de
Ceuta y Melilla para la atencién de nifios, nifias y adolescentes migrantes no

acompanados.

2.- Anélisis formal

De acuerdo con lo con lo previsto en el articulo 55.1 del Decreto 144/2017, de 25 de
abril, del Servicio Juridico del Gobierno Vasco, la competencia para aprobar la suscripcién de

convenios de colaboracion de esta naturaleza corresponde al Consejo de Gobierno.

Por otra parte, el articulo 62.1 del Decreto 144/2017, de 25 de abril, establece que la
manifestacion del consentimiento y suscripcion de los Convenios en nombre de la Comunidad
Autdénoma se realizara por el Lehendakari, salvo que el Gobierno Vasco faculte expresamente a

otra autoridad.

En este caso, de conformidad con dicha disposicién, se va a autorizar a la Consejera de
Igualdad, Justicia y Politicas Sociales para manifestar el consentimiento al citado convenio y

suscribirlo en nombre de la Administracion General de la Comunidad Auténoma de Euskadi.

Por lo demas, se ha aportado por el Departamento proponente de la iniciativa la
documentaciéon necesaria para la justificacién del convenio y se cumplen los requisitos
necesarios para la tramitacién del instrumento de colaboracion y para la emision del informe de

legalidad, por lo que no se aprecia tacha de legalidad alguna desde esta perspectiva formal.

3.- Analisis material

3.1 Objeto y finalidad



La memoria justificativa del convenio suscrita por la Directora de Familias e Infancia

delimita perfectamente y de manera pormenorizada su objeto y finalidad.

De acuerdo con lo que se pone de manifiesto en dicha memoria, el Gobierno de
Canarias ha solicitado la asistencia y cooperacién de las Comunidades Auténomas en la
atencion integral de las personas menores migrantes no acompafiadas que actualmente residen
en la Comunidad Auténoma de Canarias, a través de sus propios medios humanos, técnicos y

financieros, incluida la asuncion de la tutela administrativa por ministerio de la ley.

Con este fin, en el Pleno del Consejo de Territorial de Servicios Sociales y del Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia, se ha aprobado una distribucion territorial de
fondos destinados a las Comunidades Autonomas para apoyar la financiacion de la oferta
solidaria de plazas dirigidas al acogimiento de las personas menores de edad llegadas a la
Comunidad Auténoma de Canarias, es decir, se promueve y apoya la oferta solidaria de plazas
para el traslado de los nifios, las nifias y los adolescentes migrantes no acompafiados desde la
Comunidad Auténoma de Canarias a otras Comunidades Auténomas, cuando se dan situaciones
de emergencia migratoria 0 humanitaria, garantizando, en todo caso, el interés superior de

aquellos.

A tal efecto, los gastos que se financiaran con cargo al crédito anterior seran los
vinculados con aquellas actuaciones destinadas al traslado de las personas migrantes menores
de edad desde la Comunidad Autonoma de Canarias a la Comunidad Autonoma de destino, la
atencion inmediata y la acogida de éstas por las Entidades Publicas de proteccion de menores
de las Comunidades Autonomas de destino, asi como todas las actuaciones de informacién,
orientacion y apoyo psicosocial, incluida su escolarizacion, inclusién social o su formacion e
insercion profesional, segun proceda en cada caso, atendiendo al interés superior del nifio, la

nifia o adolescente.

Mediante este instrumento de colaboracion que constituye el convenio se concretan los
términos de ese compromiso solidario de cooperacién y auxilio de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco al Gobierno de Canarias, fijando las obligaciones que asumen las Administraciones o
Entidades Publicas que suscriben el convenio, esto es, el Gobierno de Canarias, el Gobierno
Vasco y las Diputaciones Forales, en el ejercicio de sus respectivas competencias.



3.2 Naturaleza juridica

El convenio tiene naturaleza administrativa, conforme a lo dispuesto para los convenios
de colaboracion en los articulos 47 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (LRJSP, en adelante).

La LRJSP, en el capitulo VI del Titulo Preliminar, articulo 47, sefiala que son convenios
los acuerdos con efectos juridicos adoptados, entre otras, por las Administraciones Publicas,

para un fin comun.

La naturaleza juridica del convenio se ajusta a dicha definicién, siendo evidente que no
tiene por objeto ninguna de las prestaciones propias de los contratos, por lo que se encuentra
excluido del ambito de aplicacion de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector

Publico.

3.3 Analisis del contenido. Tachas de legalidad apreciadas

La propuesta de convenio consta de titulo, apartado en el que se concretan las partes o
sujetos intervinientes, parte expositiva 0 manifestaciones preliminares con 6 apartados (Crisis
migratoria, Dispositivos de emergencia para la atencion de menores de edad, Solidaridad
interterritorial, Proteccion juridica de las personas menores de edad, Competencia y
Colaboracién entre Administraciones Publicas) y 7 estipulaciones o clausulas (Objeto y finalidad,
Colectivo destinatario, Derecho a ser oido de las personas menores migrantes no acompariadas,
Medidas de proteccion, Programacion del traslado, Remision de los expedientes administrativos

de proteccidn y Coordinacidn y seguimiento).

Desde la perspectiva material, teniendo en cuenta los objetivos planteados en el
proyecto de convenio y la concurrencia de la voluntad de las partes, resulta evidente la
capacidad legal de las Administraciones o Entidades Publicas intervinientes para suscribir el
mismo, asi como su competencia, perfectamente delimitada en los documentos e informes que
se acompanfian a la iniciativa y en el propio texto del convenio, a los que nos remitimos a efectos

de no incurrir en reiteraciones innecesarias (nos remitimos, particularmente, al analisis



competencial que se realiza en el informe de la Asesoria Juridica de la Direccién de Servicios del

Departamento de Igualdad, Justicia y Politicas Sociales).

No obstante, analizado el contenido de la propuesta de convenio recibida, apreciamos

las siguientes tachas de legalidad:

3.3.1 Entendemos que el titulo del instrumento de colaboracion que se va a suscribir es
inadecuado y equivoco, si atendemos a su naturaleza juridica (véase al respecto el apartado 2.2

de este informe).

La LRJSP distingue nitidamente los acuerdos que tienen la naturaleza de “Convenios” y
los que constituyen “Protocolos Generales de Actuacion”.

A tenor del articulo 47.1 de la LRJSP son convenios ‘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”.

Y a rengldn seguido matiza 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”.

Por tanto, lo que diferencia a los “Convenios” de los “Protocolos Generales de Actuacion”
es que mientras los primeros implican la asuncion de verdaderas obligaciones de colaboracion
entre las partes que los suscriben —juridicas, econoémicas o de otra indole-, en los segundos no
existe tal contenido obligacional, sino que la voluntad de las partes se reduce a meras
declaraciones de intenciones, que no se plasman en compromisos juridicos concretos y

exigibles.

Si bien en toda la documentacién remitida por el Departamento de Igualdad, Justicia y
Politicas Sociales se justifica que el instrumento de colaboracién a suscribir es un “Convenio”, y
se remarca que asi que hay que interpretarlo si se atiende a su contenido (dado que el

documento fija las obligaciones asumidas por las partes, que no son meras declaraciones de
6



intenciones), no se comprende porque al instrumento de colaboracidn a suscribir se le ha venido

a definir, precisamente, como “Protocolo General de Actuacion”.

De hecho, en los borradores que se han remitido y que van a ser suscritos (al parecer ya
se han suscrito con fecha 19 de julio de 2021 por la Consejera de Derechos Sociales, Igualdad,
Diversidad y Juventud del Gobierno de Canarias y faltaria ahora la suscripcion por parte del
Gobierno Vasco y las Diputaciones Forales), desaparece cualquier menciéon al término

“Convenio” y se utiliza exclusivamente el de “Protocolo General de Actuacion”.

Ademas de que el titulo puede dar lugar a equivocos, no vislumbramos la razén de
utilizar esa denominacion o cual era, en su caso, la dificultad para definir el instrumento de
colaboracion de manera acorde a su naturaleza juridica, con una férmula tan simple, por
ejemplo, como “Convenio entre la Comunidad Autonoma de Canarias, a través del Gobierno de
Canarias, y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, a través del Gobierno Vasco y de las
Diputaciones Forales, en su calidad de Entidades Publicas de proteccion de menores, para la
coordinacion de las actuaciones referidas al traslado interterritorial y la proteccién de personas

menores de edad migrantes no acompariadas”.

3.3.2 Los convenios que se suscriben entre Administraciones o Entidades Publicas en el
ambito de sus respectivas competencias, a los que se refiere el articulo 48.1 de la LRJSP (como
es el que nos ocupa), deben tener un contenido minimo obligatorio e incluir, al menos, las

siguientes materias, segun el articulo 49 del mismo texto legal:

“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 Pablica,
de los organismos publicos y las entidades de derecho publico vinculados o dependientes de ella

o de las Universidades publicas.

c) Objeto del convenio y actuaciones a realizar por cada sujeto para su cumplimiento,

indicando, en su caso, la titularidad de los resultados obtenidos.



d) Obligaciones y compromisos econémicos asumidos por cada una de las partes, si los
hubiera, indicando su distribucion temporal por anualidades y su imputacion concreta al

presupuesto correspondiente de acuerdo con lo previsto en la legislacion presupuestaria.

e) Consecuencias aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones y
compromisos asumidos por cada una de las partes y, en Su caso, los criterios para determinar la

posible indemnizacion por el incumplimiento.

f) Mecanismos de seguimiento, vigilancia y control de la 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 siquientes 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 finalizacion del plazo previsto en el apartado
anterior, los firmantes del convenio podran acordar unanimemente su prérroga por un periodo de

hasta cuatro afios adicionales o su extincion {(...)".

Queda sujeta a la voluntad de las partes el contenido o la extensién con las que se
recoge cada una de las materias a las que se refiere el articulo 49 de la LRJSP, siempre y
cuando dicho contenido sea conforme al ordenamiento juridico, pero lo que no es posible es
omitir lo que constituye el contenido obligatorio del convenio, si éste esta contemplado entre los

convenios enumerados en el articulo 48.1 de la LRJSP, como es el caso.

En concreto, entre las estipulaciones o clausulas del convenio no se incluyen las
materias a las que se hace referencia en las letras €) y h) del articulo 49 de la LRJSP, como, por
otra parte, ya se advierte en el informe emitido por la Asesoria Juridica del propio Departamento
de Igualdad, Justicia y Politicas Sociales.



Es decir, no existe mencion alguna o no se contemplan las “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”, ni el “Plazo de vigencia del convenio”, probablemente -podemos llegar a
presumir-, porque, por un lado, las partes no contemplan la posibilidad de que se incumplan las
obligaciones asumidas por cada una de ellas para el traslado interterritorial y la proteccion de
personas menores de edad migrantes no acompafadas y, por otro, porque el compromiso de
cooperacion o auxilio que se adquiere a través del convenio se limita y se agota con la atencién
del numero de personas menores migrantes no acompafadas que seran trasladadas al territorio

de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (15 personas).

No obstante, el convenio y su contenido obligacional no puede asentase sobre meras
presunciones, que tienen que ver mas con intenciones que con compromisos concretos y
exigibles, por lo que consideramos necesario que el convenio cumpla las exigencias derivadas
del articulo 49 de la LRJSP.

lll. CONCLUSION

Si bien no se cuestiona que las Administraciones o Entidades Publicas que van a
suscribir el presente instrumento de colaboracién ostentan la capacidad y competencia suficiente
para ello, la propuesta de convenio que se informa incurre, a juicio de quien suscribe, en las
tachas de legalidad que anteriormente se han indicado, en relacién con el uso del término
“Protocolo General de Actuaciéon” en el texto del convenio y la omision en el clausulado de
ciertos contenidos exigibles, como son las consecuencias de un eventual incumplimiento o el

plazo de vigencia del convenio.

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

Vitoria-Gasteiz, a trece de octubre de dos mil veintiuno.



