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TRANSFRONTERIZA ENTRE ENTIDADES E [INSTANCIAS
TERRITORIALES, DE 3 DE OCTUBRE DE 2002.

19-) Antecedentes.

La cooperacidn transfronteriza constituye una actividad potenciada con carécter
general por diversas instituciones de caracter internacional, que coexiste con los posibles
vinculos que a nivel bilateral o plurilateral pueden concertar una serie de Estados a nivel
particular. Este esquema es trasladable y valido a las relaciones protagonizadas entre Espafia y

Portugal.

1.1.) Antecedentes en el ambito europeo.

En el ambito europeo la cooperacion transfronteriza tiene como principales
testimonios las actuaciones promovidas tanto por el Consejo de Europa, como por la Union

Europea.

1-) Dentro del Consejo de Europa la cooperacion transfronteriza tiene su
respaldo juridico en el Convenio-Marco de 21 de mayo de 1980, en donde se pretende que las
comunidades, autoridades u organismos de caracter territorial que ejercen funciones locales o
regionales faciliten o promuevan acciones de colaboracién con las de otros Estados vecinos.?
Esa cooperacion genérica se impulsa, sobre todo, en determinados sectores y materias, entre
los que destacan el desarrollo regional urbano y rural; la proteccién del medioambiente; la
mejora de las infraestructuras y de los servicios publicos; etc... con lo que se conseguira el
objetivo de revalorizar y desarrollar las zonas geogréficas afectadas, contribuyendo a su
progreso econdmico y social. Ademas, las diferentes medidas a adoptar son compatibles con
cualesquiera otras formas de cooperacion transfronteriza, como pueden ser, por ejemplo, las

patrocinadas por la Union Europea (articulo 3°.3).

2-) En el ambito de la Unién Europea, la cooperacion transfronteriza entre

Estados miembros fue impulsada por la iniciativa denominada como INTERREG, cuya idea

2 En ese sentido, el articulo 2°.1 del Convenio-Marco Europeo firmado en Madrid, el 21 de mayo
de 1980, considera como cooperacién transfronteriza “toda accion concertada tendente a
reforzar y a desarrollar las relaciones de vecindad entre comunidades o autoridades territoriales
pertenecientes a dos o varias partes contratantes, asi como la conclusion de los acuerdos y de
los arreglos convenientes a tal fin. La cooperacion transfronteriza se efercerd en e/ marco de las
competencias de las comunidades o autoridades territoriales, tal como esas competencias se
definen en el derecho interno. La extension y la naturaleza de dichas competencias no quedan
afectadas por el presente Convenio”.



central radicaba en que las fronteras nacionales no debian ser un obstaculo al desarrollo
equilibrado y a la integracion del territorio europeo.® Para conseguir el equilibro y el desarrollo
socioecondémico de las zonas transfronterizas europeas la iniciativa INTERREG financia
programas destinados al desarrollo de redes energéticas, de transportes y telecomunicaciones;
a la educacion, formaciébn e intercambios culturales; a la proteccion y mejora del

medioambiente; al impulso de la creacién de pequefias y medianas empresas; etc...

1.2.) Antecedentes en el ambito hispano-luso.

Con independencia del Tratado de amistad y no agresion de 17 de marzo de
1939 vy los protocolos adicionales firmados con posterioridad al mismo, el principal instrumento
para impulsar las relaciones de amistad y solidaridad entre Espafia y Portugal tiene su origen en
el Tratado de Amistad y Cooperacion hecho en Madrid el 22 de noviembre de 1977. Dentro de
su texto, el articulo séptimo preveia el objetivo de conseguir un desarrollo socioeconémico de
las zonas transfronterizas de ambos Estados, junto a otras finalidades.* Este precepto
constituye el presupuesto basico en el que se apoyaron los Programas Operativos de Desarrollo
de las Regiones Fronterizas de Espafa y Portugal, realizados desde 1989, asi como el actual
Tratado entre el Reino de Espafia y la Republica Portuguesa sobre cooperacion transfronteriza
entre entidades e instancias territoriales, de 3 de octubre de 2002, publicado en el Boletin
Oficial del Estado de 12 de septiembre de 2003 y que entrard en vigor el dia 30 de enero de
2004.

2°-) Ambito objetivo del Tratado.

3 El aislamiento de las zonas fronterizas europeas se explica, sobre todo, por dos diferentes
factores:

1) Por una parte, porque la presencia de fronteras separa las comunidades fronterizas
economica, social y culturalmente, impidiendo una gestion coherente de los ecosistemas.

2) Por otra parte, porque las zonas fronterizas a menudo ocupan un lugar secundario
en las politicas nacionales, lo que provoca su marginacion en las propias economias nacionales.

* El articulo 7° del Tratado de Amistad y Cooperacion entre Espafia y Portugal, de 22 de
noviembre de 1977, establece en su articulo 7°:

“1. Las partes contratantes impulsaran la labor de la comision internacional de limites
entre Espafia y Portugal comprometiéndose, dentro del espiritu de buena vecindad, a promover
/a proteccion y aprovechamiento racional de los recursos naturales de uso comun y a coordinar
sus esfuerzos para conseguir un mayor y mas armonico desarrollo econémico-social de las
zonas fronterizas.

2. Se adoptaran medidas para facilitar el transito fronterizo, mejorar las vias de
comunicacion entre ambos paises y establecer un auxilio mutuo en casos de siniestros en las
regiones fronterizas”.



El Tratado entre el Reino de Espafia y la Republica Portuguesa sobre
cooperacion transfronteriza entre entidades e instancias territoriales, de 3 de octubre de 2002,
puede considerarse que constituye una manifestacion més de la aplicacion del principio de
subsidiariedad al &mbito de los poderes publicos, con la particularidad de potenciar la
intervencién de Administraciones pertenecientes a dos Estados diferentes. El objeto de este

instrumento internacional es doble:

1) Por una parte, promover la cooperacion transfronteriza entre instancias
territoriales portuguesas y entidades territoriales espafiolas. El concepto de cooperacion
engloba el conjunto de formas de concertacion que tengan como objetivo incrementar y
desarrollar las relaciones de vecindad entre instancias y entidades territoriales que se
encuentren bajo jurisdiccién de ambos paises y que se lleven a cabo en el ambito de asuntos de
interés comuan y en la esfera de sus competencias.

2) Por otra parte, regular juridicamente la mencionada cooperacidén
transfronteriza, bajo el principio general de respeto a la soberania de cada Estado. Este
postulado se garantiza a través de la aplicacibn de unas normativa de Derecho Publico,
ordenada jerarquicamente y que se manifiesta en un doble sentido, al constituir tanto las
fuentes del derecho del Tratado de 3 de octubre de 2002, como los limites que deberan acatar

las entidades publicas que lo materialicen en la préctica.®

39-) Ambito subjetivo del Tratado.

El articulo 3° del Tratado enumera los diferentes poderes publicos espafioles y
portugueses legitimados y capacitados para materializar, en la realidad, las previsiones teoricas

seflaladas en el mencionado instrumento internacional:

1) En el ambito espafiol, el protagonismo se atribuye a una serie concreta,
especifica y determinada de entidades territoriales de caracter autonémico y local, tomando
como referencia el marco organizativo previsto en el articulo 137 de nuestra Constitucion y en
la legislacion dictada en su desarrollo, a través de las previsiones recogidas en cada Estatuto de
Autonomia (respecto a las Comunidades Auténomas, via articulo 148 de la Norma Suprema y su

normativa propia) y en la legislacion de régimen local (principalmente en la Ley 7/1985, de 2 de

® En ese sentido, el articulo primero del Tratado sefiala que las instancias y las entidades
territoriales respetaran el Derecho interno espafiol y portugués; el Derecho comunitario
europeo y los compromisos internacionales asumidos por los poderes publicos de cada uno de
los Estados. Esta jerarquia normativa se incardina directamente en el Derecho Publico, pero
resulta también de aplicacidn a las posibles actividades que, en el marco del Tratado, puedan
desarrollarse pese a tener una naturaleza regulada por el Derecho Privado.



abril, de Bases del Régimen Local y en la normativa autonémica dictada sobre la materia para

las Administraciones Locales).®

2) En el ambito portugués, las instancias territoriales designadas por el Tratado
son aquellas entidades y autoridades territoriales de naturaleza publica que ejercen funciones a
nivel regional y local segin su propia legislacion.” Esa normativa de referencia viene

constituida, principalmente, por las siguientes disposiciones:

a) Ley n°® 11/82, de 2 de junio, sobre régimen de creacion y extincion de

autarquias locales y de designacion y determinacion de la categoria de las poblaciones.

b) Ley n°® 56/91, de 13 de agosto, por el que se establece el marco de las

regiones administrativas y Ley 19/98, de 28 de abril de creacion de regiones administrativas.

c) Ley n® 8/93, de 5 de marzo, de creacion de freguesias (parroquias).

d) Ley n°® 54/98, de 18 de agosto, de asociaciones representativas de

municipios y freguesias.

e) Ley n® 58/98, de 18 de agosto, de empresas municipales, intermunicipales y

regionales.

f) Ley n® 159/99, de 14 de septiembre, por el que se establece el cuadro de

transferencia de atribuciones y competencias a las autarquias locales y la Ley n® 169/99, de 18

® El articulo 3° del Tratado, en su péarrafo primero, enumera con un caracter nominativo,
cerrado y limitado las Comunidades Autonomas y las Administraciones Locales que pueden
participar en el ambito objetivo del instrumento internacional, de 3 de octubre de 2002, bajo la
denominacién de entidades territoriales. En concreto, son las siguientes: “las Comunidades
Autonomas de Galicia, Castilla y Leon, Extremadura y Andalucia, a las provincias de Pontevedra,
Ourense, Zamora, Salamanca, Cdceres, Badajoz y Huelva,; a los municipios pertenecientes a las
provincias indicadas. Asimismo y siempre que incluyan municipios de los anteriores, se aplicara
a las comarcas y otras entidades que agrupen varios municipios instituidas por las Comunidades
Auténomas expresadas y a las Areas Metropolitanas y Mancomunidades de Municipios creadas
con arreglo a la legisiacion de Régimen Local’.

A nivel autondémico, la realizacién de actividades de cooperacion transfronteriza tiene
diversos ejemplos como el Decreto autonémico extremefio 8/2003, de 31 de marzo.

" El articulo 3° del Tratado, en su parrafo segundo, sefiala que el Tratado se aplicara en
Portugal a “/as Comisiones de Coordinacion de las Regiones Norte, Centro, Alentejo y Algarve, a
las Asociaciones de Municipios y otras estructuras que integren municipios con intervencion en
el area geografica de las NUTS 111, definida por el Derecho interno portugués “Minho-Lima,
cavado, Alto Trds-os Montes, Douro, Beira Interior Norte, Beira Interior Sul, Alto Alentejo,
Alentejo Central, Baixo Alentefo y Algarve”, y a los municipios situados en las mencionadas
NUTS 111",



de septiembre, por el que se establece el cuadro de competencias asi como el régimen de

funcionamiento de los 6rganos municipales y de las freguesias.

4°-) Ambito instrumental o formal: Los convenios de cooperacion.

Las actividades de cooperacién transfronteriza que las instituciones publicas
legitimadas pretendan realizar en el marco del Tratado de 3 de octubre de 2002, estan
condicionadas al cumplimiento de un requisito previo y condicionante como es la celebracion
por escrito de un convenio de cooperacion, en donde se formalizaran con efectos juridicos las
actividades a desarrollar, asi como las obligaciones asumidas por las entidades o instancias
territoriales firmantes del documento.® Este instrumento juridico retne un conjunto de

caracteristicas que puede ordenarse en diversos apartados.

4.1.) Finalidad de los convenios.

Desde el punto de vista de su finalidad, y, con caracter general, los convenios
deben responder a un interés comun y respetar las competencias de cada una de las entidades
firmantes. Este postulado genérico se traduce después en la posibilidad de realizar alguna de

las siguientes actividades:

a) La concertacidn de iniciativas y de la adopcion de decisiones.

b) La promocién de estudios, planes, programas y proyectos, especialmente los que
sean susceptibles de cofinanciacién estatal, comunitaria o internacional.

c) La realizacion de proyectos de inversion, gestion de infraestructuras y equipamientos
y prestacion de servicios de interés publico.

d) La promocién de formas de relacion entre agentes, estructuras y entidades publicas

y privadas, que puedan contribuir al desarrollo de los territorios fronterizos respectivos.

4.2.) Contenido de los convenios.

Para alcanzar alguna de las finalidades previstas en el Tratado, los convenios de

cooperacion incluiran alguno o varios de los siguientes extremos:

8 Segun el articulo 4°.6 del Tratado, los convenios se redactaran en la lengua oficial de cada
uno de los Estados intervinientes, pudiendo redactarse, ademas, en el resto de las lenguas que
sean cooficiales en alguna de las entidades territoriales espafiolas, segun la legislacién dictada
en esa materia. Sobre este tema, puede consultarse la obra de Abad Liceras, J.M2 y Carmona



1) Con caracter previo a su celebracion, deberan observar las reglas de
procedimiento y de control establecidas al efecto en el Derecho interno de cada uno de los
Estados firmantes del Tratado.

2) Establecer obligaciones juridicas directamente derivadas de los convenios de
cooperacion, entendidas como las relaciones de caracter obligacional que una o més instancias
territoriales de uno de los Estados y una o mas entidades territoriales del otro establecen, de
forma directa, la realizacion de obras publicas, la prestacidon de servicios, suministros u otras
actividades de interés publico comun, sin necesidad de celebrar contratos con terceros.®

3) Celebrar contratos con terceros. En esos casos, el convenio deberd determinar la
entidad firmante responsable de la contratacion, siendo de aplicacién la legislacion de contratos
publicos del Estado a que pertenezca la Administracion contratante respecto a la celebracion del
contrato, mientras que con relacién a su ejecucién se aplicara la legislacion contractual de la
nacion donde deban cumplirse las obligaciones derivadas del referido instrumento juridico.

4) Crear organismos de cooperacién transfronteriza sin personalidad juridica o
adherirse a uno ya creado con anterioridad, de la misma naturaleza. En estos supuestos, el
convenio de creacién determinara las materias objeto de la actividad del organismo, su
estructura, las funciones de los 6rganos y la forma de designacion de sus titulares, asi como el
régimen de funcionamiento, pudiendo ser completadas tales determinaciones mediante un
reglamento interno, sin perjuicio de fijar un posible Derecho supletorio, aplicable para resolver
cuestiones de organizacion y funcionamiento no previstas.’® Con caracter general, dichos

organismos tendran como finalidades alguna o algunas de las siguientes:

Cuenca, Encarnacién.: “Leyes de normalizacion y politica lingdistica (anotadas con
Jurisprudencia y legislacion)”, Universidad Europea de Madrid-CEES Ediciones, (Madrid, 1999).

° Segun el articulo 6°.2 del Tratado, “e/ Derecho aplicable a cada una de las obligaciones
estipuladas en /los convenios de cooperacion debera determinarse en el convenio y
corresponderd al de una de las Partes, de conformidad con las reglas siguientes:

a) Cuando se trate de una obligacion juridica directamente derivada de un convenio de
cooperacion, el Derecho aplicable serd el de la Parte donde deba cumplirse la obligacion;

b) Cuando se trate de una obligacion cuyo cumplimiento precise la celebracion de uno o
varios contratos con terceros, el convenio debera determinar la entidad firmante responsable de
la contratacion; en cuanto a la celebracion del contrato serda de aplicacion la legislacion de
contratos publicos de la Parte a la que pertenezca la instancia o entidad contratante; en cuanto
a la efecucion del contrato por el contratista, serda de aplicacion el Derecho de la Parte donde
deban cumplirse las obligaciones dimanantes del contrato,

¢) Cuando el objeto del convenio sea la creacion de un organismo sin personalidad
Juridica, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 10 del presente Tratado,

d) Cuando el objeto del convenio sea la creacion de un organismo con personalidad
Juridica, serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 11 del presente Tratado”.

10 A efectos de organizaciéon y funcionamiento de los organismos sin personalidad juridica, el
articulo 10.6 del Tratado enumera un conjunto de reglas, consideradas como bésicas, pero que



“a) Estudiar cuestiones de interés mutuo;

b) Formular propuestas de cooperacion entre las instancias y entidades territoriales que
los integren, impulsar su puesta en practica y efectuar su sequimiento,

¢) Preparar estudios, planes, programas y proyectos en los que se conclerten
actividades conjuntas en el ambito de la cooperacion transfronteriza,

d) Promover formas de relacion entre agentes, estructuras y entidades publicas y
privadas que puedan contribuir al desarrollo de los respectivos territorios fronterizos,

e) Ejecutar las tareas previstas para este tipo de estructuras constituidas entre las
Comisiones de Coordinacion Regional portuguesas y las Comunidades Autdnomas espariolas, en
el Programa Espafia-Portugal de la iniciativa comunitaria Interreg 111 A o en los instrumentos,

aceptados por las Partes, que lo sustituyan”**

deben figurar imperativamente en el convenio que proceda a crearlos. Dichas reglas son las
siguientes:

‘a) La existencia de un drgano plenario en el que estén representadas todas /as
Instancias y entidades territoriales que integren el organismo, asi como de un presidente, un
vicepresidente y un secretariado,

b) La alternancia de la presidencia entre instancias territoriales portuguesas y entidades
territoriales espafiolas, no debiendo ser superior a dos afios la duracion de su respectivo
mandato y correspondiendo a las instancias o entidades que no ejerzan la presidencia designar
el vicepresidente;

¢) La posibilidad de fijar la sede de las reuniones que, en caso de ser instituida, debera
alternar, por el periodo correspondiente al mandato de la respectiva presidencia, entre Espalia
y Portugal;

d) La periodicidad de las reuniones del érgano plenario, debiendo reunirse al menos
una vez al afio;

e) La posibilidad de crear, bajo su dependencia, comités sectoriales de composicion
paritaria;

f) La adopcion de decisiones limitada a cuestiones relacionadas con la organizacion y el
funcionamiento del organismo, asi como a las funciones de concertacion sobre las materias
objeto de la actividad del organismo, siendo responsabilidad de cada instancia o entidad
territorial su respectiva efecucion de acuerdo con su respectivo Derecho interno,

g) La adopcion de decisiones respetando de forma estricta los criterios de consenso y
de paridad, implicando este ultimo que la representacion del conjunto de las instancias o
entidades territoriales de una de las Partes no pueda imponer su voluntad a la representacion
del conjunto de las instancias o entidades territoriales de la otra Parte;

h) La prohibicion de adoptar decisiones que supongan el efercicio de las potestades
administrativas que el Derecho interno de las Partes atribuya, en cuanto Administraciones
Publicas, a las instancias y entidades territoriales que integren el organismo, asi como la
prohibicion de adoptar decisiones de contenido obligatorio para terceros;

[) La existencia de un régimen de financiacion del organismo que no impligue
autonomia presupuestaria”.

1 El programa comunitario Interreg 11l A tiene como objetivo fomentar el desarrollo regional
integrado entre las regiones fronterizas, incluidas las fronteras exteriores y maritimas, mediante
estrategias comunes impulsadas por las autoridades nacionales de cada Estado implicado. Entre
los principios reguladores del programa Interreg Ill destaca la compatibilidad vy
complementariedad de sus recursos econdmicos con los programas derivados de los fondos



Desde la perspectiva organizativa, los organismos de cooperacién transfronteriza sin
personalidad juridica pueden ser de dos tipos:
a) Por una parte, las Comunidades de Trabajo.*?

b) Por otra parte, los Grupos de Trabajo.™

5) Crear organismos de cooperacion transfronteriza con personalidad juridica o
adherirse a uno ya creado con anterioridad, de la misma naturaleza, a través de cualquiera de
las modalidades de relacion entre entidades e instancias territoriales, de las previstas para las

Comunidades de Trabajo y los Grupos de Trabajo en el articulo 10, apartados segundo y

estructurales, en especial, para mejorar las redes y los servicios de transporte e
infraestructuras, asi como para fomentar el desarrollo urbano, rural y costero. El programa
Interreg 11l ha sido promovido por la Comision de las Comunidades Europeas el 28 de abril de
2000.

12 gegun el articulo 10.2 del Tratado, “as Comunidades de Trabajo son organismos sin
personalidad juridica constituidos de la siguiente forma:

a) Una Comision de Coordinacion Regional portuguesa y una Comunidad Auténoma
espafiola;

b) Una o varias Asoclaciones o Estructuras que integren municipios portugueses:

- con una o varias provincias, comarcas, mancomunidades municipales o adreas
metropolitanas espafiolas;

- 0 con varios municipios esparioles;

- 0 con una o varias provincias, comarcas, mancomunidades municijpales o areas
metropolitanas espafiolas y uno o varios municlplios esparioles;

¢) Varios municiplos portugueses:

- 0 con una o varias provincias, comarcas, mancomunidades municipales o areas
metropolitanas espafiolas y uno o varios municiplios esparioles;

- con una o0 varias provincias, comarcas, mancomunidades municipales o dreas
metropolitanas espafiolas;

d) Una o varias Asociaciones o Estructuras que integren Municipios portugueses y uno o
varios Municipios portugueses:

- con una o varias provincias, comarcas, mancomunidades municipales o adreas
metropolitanas espafiolas;

- 0 con varios municipios esparioles;

- 0 con una o varias provincias, comarcas, mancomunidades municijpales o dreas
metropolitanas espafiolas y uno o varios municlplios esparioles”.

13 E| articulo 10.3 del Tratado sefiala que los Grupos de Trabajo “son organismos sin
personalidad juridica constituidos de la siguiente forma:

a) Un municipio portugués:

- con un municipio espariol;

- 0 con varios municipios esparioles;
b) Varios municipios portugueses:

- con un municipio espariol;



tercero del Tratado. Las decisiones de los poderes publicos territoriales de creacién o
participacién en estos organismos de cooperacion transfronteriza estaran sujetas al derecho
nacional de cada entidad o instancia implicada. Ademas, los estatutos reguladores de cada uno
de estos organismos deben figurar anejos al convenio de creacion y contener un conjunto de
elementos.* Las finalidades de estos organismos con personalidad juridica aparecen tipificados

en el articulo 11.6 del Tratado, donde se enumeran las siguientes:
“a) La realizacion de obras publicas;
b) La gestion comun de equipamientos o servicios publicos,
c) El desarrollo de las acciones que les permitan beneficiarse del Programa

Espafia-Portugal de la iniciativa comunitaria Interreg 111 A o de los instrumentos, aceptados por

/as Partes, que lo sustituyan”.

- 0 con varios municipios espafioles”.
14 El articulo 11.7 enumera dichos elementos, consistentes en los siguientes:
‘a) La identificacion de los miembros;

b) La denominacion, la sede, la zona geogréfica en que desarrolle su actividad, la
duracion y la forma legal adoptada, haciendo referencia a la legislacion que le reconozca
personalidad juridica;

c) El obfeto concreto de su actividad, las tareas que le hayan sido encomendadas por
las instancias y entidades territoriales que lo constituyan y las condiciones y medios de que
disponga para su realizacion,

d) Las relaciones que establezca con los miembros, con terceros y con autoridades
superifores o de control;

e) El réegimen de contratacion,
f) El patrimonio y el régimen de financiacion o formacion del capital social;
g) El ambito y los limites de la responsabilidad de los miembros;

h) La prevision de los drganos sociales, sus competencias, el procedimiento de toma de
decisiones y el sistema de nombramiento o cese de sus titulares,

f) El régimen del presupuesto, de los balances y de la fiscalizacion de cuentas;
J) Las reglas relativas al estatuto y a la gestion del personal;

/) Las lenguas adoptadas, debiendo redactarse en todo caso las decisiones de los
organos sociales en las lenguas oficiales de las Partes;

m) Las reglas relativas a la modificacion de los estatutos, a la adhesion o la retirada de
miembros, a la disolucién del organismo y a las condiciones de liquidacion después de su
disolucion;

n) Las formas de solucién de controversias”.
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Atendiendo a su estructura externa, los organismos de cooperacion
transfronteriza con personalidad juridica pueden adoptar diversas formas, atendiendo a la

legislacién aplicable en cada caso. Bajo esa prevision se incluyen dos categorias:

a) Los Consorcios, en el dmbito espafiol, previstos con caréacter general en el
articulo 6°.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; asi como en el articulo 87
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local y en el articulo 110
del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, con caracter especial para el ambito de

las Administraciones Locales.

b) En el ambito de la legislacién portuguesa se prevén dos diferentes tipos de

figuras:

- Por una parte, las “Associacoes de Direito Publico”, en donde se incluyen las
Asociaciones de Municipios y Freguesias previstas en la Ley portuguesa 54/98, de 18 de
agosto,’® consideradas como asociaciones privadas representativas de Administraciones

Locales.®

- Por otra parte, las “Empresas Intermunicipais”, definidas en el articulo primero
de la Ley portuguesa 58/98, de 18 de agosto, de Empresas Municipales, Intermunicipales y
Regionales, como aquellas empresas de ambito intermunicipal cuyo capital es de titularidad
publica y se destinan a la explotacion de actividades que persigan fines de reconocido interés
publico cuyo objeto se contenga en el &mbito de sus respectivas competencias.'’ Desde una
perspectiva doctrinal este tipo de empresas es calificado como una Administracion indirecta de

personas colectivas publicas.*®

15 E| régimen juridico de estas asociaciones se completa con la Ley portuguesa 172/99, de 21
de septiembre (en cuanto a las Asociaciones de Municipios) y la Ley portuguesa 175/99, de 21
de septiembre (respecto a las Asociaciones de Freguesias).

16 vasconcelos Sousa, Nuno: Direito Administrativo, Vol |, Ed. Almeida & Leitao, Oporto, 2001,
pagina 335.

17 Por su parte, el articulo 10 de la Ley portuguesa 159/99, de 14 de septiembre, por la que se
establece el cuadro de transferencia de atribuciones y competencias a las autarquias locales,
sefiala que los Municipios pueden crear o participar, en los términos de la presente Ley, en
empresas de ambito municipal o intermunicipal para la persecucion de actividades de interés
publico o de desarrollo regional o local cuyo objeto se contenga en el &mbito de sus
atribuciones y competencias.

18 vasconcelos Sousa, Nuno: Direito Administrativo, Vol 1, Ed. Almeida & Leitao, Oporto, 2001,
pagina 329.

11



6) Por ultimo y, con caracter imperativo, los convenios de cooperacién deberan
incluir una serie de elementos de caracter interno, organico, temporal y procedimental dirigidos

a facilitar su ejecucion.*®

4.3.) Supuestos excluidos de los convenios.

El Tratado en su articulo 5°.3 establece, con caracter imperativo y negativo,
una serie de supuestos y materias excluidas del ambito de aplicaciéon de los convenios de
cooperacion, al tratarse de situaciones de competencia de cada uno de los Estados firmantes,
tendiendo sobre todo a razones de interés general o nacional. En ese sentido, el mencionado

precepto menciona las siguientes:

“a) Las competencias normativas y de seguridad publica, las potestades de control de
las instancias y entidades territoriales y las potestades sancionadoras, ni las competencias que
hayan sido delegadas en las mismas, sin perjuicio de que, cuando se trate de un organismo con
personalidad juridica que asuma la prestacion en comun de un servicio publico, el organismo
asuma el ejercicio de las potestades de reglamentacion y sancionadoras inherentes a la
prestacion del servicio,

b) La modiificacion del estatuto juridico de las entidades firmantes,

¢) La facultad de hacer extensiva su eficacia a Instancias y entidades

territoriales que no hayan firmado el convenio”.

4.4.) Aspectos temporales y de publicidad de los convenios.

9 En ese sentido, el articulo 5°.4 del Tratado sefiala que “en /os convenios de cooperacion
deberd constar, en particular, lo siguiente:

a) La identificacion de las entidades firmantes;
b) Los ambitos de actividad a que se refiera la cooperacion;

¢) Los instrumentos, los procedimientos y la forma de realizacion de dicha cooperacion
en los ambitos mencionados en la letra anterior;

d) El Derecho aplicable y las formas de conciliacion o de resolucion de controversias,

e) Las determinaciones correspondientes a los requisitos que el presente Tratado exige
en el caso de que los convenios tengan por objeto la creacion de organismos de cooperacion
transfronteriza;

f) El procedimiento de modificacion de dichos convenios;

g) El establecimiento de su vigencia, asi como /la prevision de un sistema de
terminacion anticipada de su eficacia”.

12



En principio, los convenios de cooperacion tendran una duracién no superior a
diez afios, pudiendo prorrogarse por idéntico periodo mediante el correspondiente instrumento
juridico que, a nivel de cada legislacién interna, tenga el valor de convenio de cooperacién
transfronteriza. En el supuesto de que en virtud del convenio se haya creado algun organismo
de cooperacién con personalidad juridica que tenga como objeto gestionar algin equipamiento
comun, la duracion del convenio podra celebrarse por un periodo igual al de la utilizacién de
dicho equipo, calculada en funcién de su periodo de amortizacion. No obstante lo sefialado, el
Tratado contempla la posibilidad de resolver anticipadamente los convenios de cooperacion
mediante una comunicacion dirigida en ese sentido con una antelacion minima de seis meses a
la fecha elegida para extinguir definitivamente el mencionado instrumento juridico. El

incumplimiento de ese requisito conllevara la nulidad del convenio.

Para facilitar y garantizar un adecuado conocimiento de los convenios de
cooperacion, el Tratado obliga a que sean publicados en el correspondiente Boletin o Diario

oficial, de conformidad con la legislacion interna de cada Estado.

4.5.) Responsabilidades derivadas del convenio.

A efectos de responsabilidades derivadas de los convenios, el principio general
establecido en el Tratado es que dichos instrumentos juridicos vinculardn exclusivamente a las
instancias y entidades territoriales que los suscriban, sin que los Estados queden obligadas por
sus estipulaciones ni por los efectos resultantes de su ejecucién, salvo en el caso de las
Comisiones de Coordinacion Regional, en cuanto érganos de la Administracion del Estado

portugués.

59-) Control de los convenios de cooperacion.

El articulo 8° del Tratado crea la Comisibn Hispano-Portuguesa para la
Cooperacién Transfronteriza. Esta figura es concebida como un 6rgano intergubernamental al
que se atribuye la competencia para supervisar y evaluar la aplicacion del Tratado, asi como

impulsar su desarrollo.?°

20 para facilitar la consecucién de sus objetivos, la Comisién Hispano-Portuguesa para la
Cooperacién Transfronteriza ejercera las siguientes funciones:

‘a) Intercambiar informacion sobre las iniciativas desarrolladas en el ambito de este
Tratado,

b) Dar cuenta a los Gobiernos de las Partes de los aspectos relevantes de la ejecucion y
desarrollo de las actividades de cooperacion transfronteriza y de su adecuacion al presente
Tratado, asi como presentarles propuestas para adoptar las medidas que juzgue apropiadas,
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I1.- EL MARCO JURIDICO HISPANO-PORTUGUES PARA LA
REALIZACION DE OBRAS PUBLICAS.

El desarrollo socioeconémico de cualquier sociedad estd condicionado por una
serie de factores de distinta naturaleza, entre los que cabe mencionar la necesidad de crear
nuevas infraestructuras a través del mecanismo de la obra publica. Este dato no ha pasado
desapercibido a los redactores del Tratado de 3 de octubre de 2002, al sefalar que la
realizacién de proyectos de creacion y gestion de infraestructuras, equipamientos y obras
publicas constituyen finalidades de interés comun a Espafia y Portugal a través de los convenios
de cooperacion que puedan estipularse con esos objetivos. No obstante, la realizacion de obras
publicas en ambos Estados en el marco del Tratado de Cooperacién Transfronteriza debe

superar una serie de problemas, entre los que merecen destacarse los siguientes:

1) Por una parte, en un sentido general y econdmico, las caracteristicas de las
obras o infraestructuras publicas, esto es, la dificil correlacion entre su coste marginal y su
utilidad marginal, sus efectos difusos y su rentabilizacion a largo plazo, han determinado que
hayan sido objeto tradicional de la financiacion publica directamente con cargo a los
presupuestos. El criterio de la incapacidad del mercado para proveer de los recursos necesarios

para dichas obras fue asi generalmente admitido.**

2) Por otra parte, desde una perspectiva juridica, el diferente régimen
normativo que regula la creacidén de obras publicas en ambos Estados y que se analizaran a

continuacion.

19-) La creacion de obras publicas en Espafia.

La regulacion juridica de las obras publicas en Espafia tienen su origen en el
Real Decreto de 10 de octubre de 1845, por el que se aprobdé y mandé observar la Instruccién

para promover y ejecutar las obras publicas, a través de una enumeracion abierta del concepto

c) Analizar los problemas de cooperacion transfronteriza relativos a la aplicacion del
Tratado, en particular los que le sometan las instancias territoriales portuguesas y las entidades
territoriales espafiolas y proponer, en cada caso, las soluciones que considere adecuadas;

d) Proponer medidas apropiadas para el desarrollo del presente Tratado;

e) Examinar cualquier otra cuestion relacionada con la cooperacion transfronteriza de
/as respectivas instancias y entidades territoriales que las Partes le encomienden’”.
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de obra publica que permitia incorporar nuevas categorias con las que se garantizaba satisfacer
nuevas necesidades publicas o generales. Normas posteriores como la Ley de Obras Publicas de
13 de abril de 1877 permitieron un desarrollo progresivo de la creacion de nuevas
infraestructuras en nuestro pais.?> Al margen de estos antecedentes histéricos, el marco juridico
regulador de la creacibn de obras publicas en Espafia descansa en la actualidad en las

siguientes modalidades:

1) La construccion mediante un contrato administrativo de obras, tal y como
prevé en los articulos 120 y siguientes del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
Esta modalidad se caracteriza porque la financiacién de la obra corresponde a una o varias

Administraciones Publicas, sin perjuicio de la colaboracién econémica de la Union Europea.

2) La construccion mediante un contrato administrativo de obra bajo la
modalidad de abono total del precio, en donde su caracteristica fundamental es que el
contratista financia previamente la obra publica, que es abonada por la Administracion una vez
que haya finalizado. El origen de esta modalidad se halla en la reforma introducida en el
articulo 147 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del

orden social.

3) La construccion y conservacion o solo la conservacion de una obra publica en
donde la contraprestacion ofrecida por la Administracion consistira, no en una cantidad en
dinero, sino en una concesién de dominio publico en la zona de servicios o en el area de
influencia en que se integre la obra (articulo 130 de Ley de Contratos de las Administraciones

Puablicas tras la reforma introducida por la Ley 13/2003, de 23 de mayo).

4) La construccién y explotacion de la obra publica a través de un régimen de
concesién, confiriendo el protagonismo principal a la iniciativa y capital privados, bajo la tutela y
control de la Administracién. Esta modalidad encuentra en la actualidad un respaldo definitivo
por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesién de obras publicas,
por la que se ha creado un nuevo Titulo Quinto en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de

junio (articulos 220 a 266).

2L Jiménez Aparicio, Emilio y otros.: Comentarios a la legislacion de contratos de las
Administraciones Publica’, Ed. Aranzadi, (Pamplona 2002), pagina 1025.

22 Goémez-Ferrer Morant, Rafael.: “El contrato de obras. La concesion de obras publicas como
contrato”, en la obra colectiva Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas’, Ed. Civitas, (Madrid, 1996), paginas 607 y siguientes.
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Es esta ultima férmula, la de la concesién de obras publicas, la normativa que
puede impulsar un definitivo desarrollo de las obras publicas en Espafia, teniendo en cuenta
que “el protagonismo de las distintas Administraciones no debe ni puede excluir el papel
relevante que corresponde a la propia sociedad civil en general y, en el plano econémico, al
empresario privado, colaborador obligado y tradicional de la Administracion” (Parrafo Primero
de la Exposicion de Motivos de la Ley 13/2003).

29-) La creacion de obras publicas en Portugal.

La creacién de obras publica en Portugal tiene su origen cercano en el Decreto-
Ley n°® 390/82, de 17 de septiembre, que regula la realizacién de concesiones de exclusivos,
obras y servicios publicos por parte de 6rganos autarquicos. Esta norma sigue vigente en el
supuesto de concesiones aplicadas a exclusivos y servicios publicos por parte de autarquias
locales y de asociaciones de municipios (articulo 10). Sin embargo, en el supuesto de bienes
inmuebles, el régimen legal actual de la figura concesional en Portugal se regula por el Decreto-
Ley n° 59/99, de 2 de marzo, por el que se regula el contrato administrativo de empresas de
obras publicas.?® Tomando como referencia el articulo segundo de esta disposicion legal, en el
pais luso las obras publicas pueden ser ejecutadas por alguna de las tres siguientes

modalidades:

1) Por empresas de obras publicas, entendiéndose como el contrato
administrativo celebrado mediante el pago de un precio entre el duefio de una obra publica y
un empresario, independientemente de su forma, que tenga por objeto la ejecucién o

conjuntamente la creacion y ejecucion de una obra publica.

2) Por administracién directa, la creacion de obras publicas realizadas por la

propia Administracion.

3) Por concesién, modalidad en que a través de un contrato administrativo
entre el duefio de una obra publica y un empresario tiene como contrapartida el derecho de
explotacion de una obra, acompafado o no del pago de un precio. Esta figura contractual,
regulada en los articulos 243 a 252 del Decreto-Ley 59/99, se otorga mediante un concurso

publico.

23 Esta disposicion legal entiende por obras publicas cualesquiera obras de construccion,
reconstruccién, ampliacion, alteracién, reparacion, conservacion, limpieza, restauracion,
reparacion, adaptacion, beneficiacién y demolicion de bienes inmuebles, destinadas a prestar,
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Esta normativa sera aplicable dentro del ambito territorial portugués, siendo
compatible con las posibles actuaciones que se realicen conjuntamente con Espafa con ocasion
de la posible realizacibn de obras publicas transfronterizas en el marco de cooperacion

configurado por el Tratado de 3 de octubre de 2002.%*

por si mismas, una funcién econémica o técnica, ejecutadas por cuenta del duefio de una obra
publica (articulo 1°.1).

24 | a figura de la concesion aplicada con caracter especial a un determinado ambito al margen
de la obra publica encuentra un significativo ejemplo en el Decreto-Ley n® 294/94, de 16 de
noviembre, por el que se establece el régimen juridico de la concesion de exploracion y gestion
de sistemas multimunicipales de tratamientos de residuos sélidos urbanos.
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